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INTlUiDUCllUN. 



Le mariagpe qui fonde les familles el crée entre les indi- 
vidus des devoirs moraux et des obligations juridiques, 
intéresse à la fois l'Egalise et l'Etat. CSomme les religions 
s'occupent de la morale privée, elles ne pouvaient rester 

indifférentes au mariaire. Aussi (nit-clles été amenées à 
poser sur celui-ci des règles plus ou iiioias nombreuses, 
plus ou moins précises (i). A raison de sa conception du 
mariage et des conjonctures historiques, la religion catho- 
lique a posé une législation matrimoniale complète. Le 
considérant comme un sacrement, elle a prétendu et pré- 
tend encore avoir seule le droit de le réjB^ler, l'Etat devant 
intervenir pour assurer rexécution des décisions ecclésias- 
tiques. 

Mais si le mariage tient à la morale privée, il intéresse 
aussi le bon ordre et la prospérité des sociétés. S'il doit 
multiplier le nombre des fidèles, il doit aussi donner nais- 
sance à des citoyens. Aussi l'Etat a-V>il prétendu le régler. 

Les attributions des deux puissances ont varié suivant 
les temps. Au xvi*' siècle, il s'était fait un partage dont le 

I. Fisichclla. Chiesa e Stato nel matrimonio, p. 9 et s. 
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principe était très net. I/E^lise catholique était compétente 
pour ce qai regardait le lien de mariage ; r£tat connaissait 
des effets cîtîIs. Auparavant, l'Eglise avait eu une certaine 
compétence sur les effets civils ; mais elle en avait été dépos- 
sédée. Sur te terrain du mariage considéré quant au lien, 
sa j)o.silion était beaucoup plus t'oiltî, car le .sa<'i<'mcnt 
pai aiî>sait direcleiiienl intéressé. Aussi ful^il très dilticile à 
i'£tat de se substituer à elle. De nos jours encore, dans 
pajs où l'Eglise a sur le mariage un pouvoir reconnu par 
l'Btat, le% effets civils sont réservés à la puissance sécu- 
lière* 

L*état de droit do xvi* siècle n'est donc pas une simple 

phase du développement historique <j(n a amené l'élablis- 
senu'iU des pouvoirs de l'autorité séculière en matière de 
mariage ; il répond à une certaine conception du mariage 
et des rapports des deux puissances. Gomme principe et 
sauf des restrictioos de plus en plus nombreuses, — que 
souvent d'ailleurs on présentait comme des interprétations 
de la distinction admise -~ il est resté en vigueur justju'à la 
fin de l'ancien régime. Il diffère de l'état de droit antérieur 
parles idées ocuK-f.s en faM'iii- des prélcnlioiis de l'Etat. 
Auparavant on invoquait que les etFeti» civils étant relatifs 
aux biens n'intéressaient pas l'Eglise. Celle-ci devait seu- 
lement s'occuper de leur cause et des rapports entre époux. 
Nos légistes étaient aussi guidés par le droit romain. Sans 
doute les principes coutumiers ont formé la base du droit 
des gens mariés et du droit successoral d'une grande par> 
tie de la France. Mais riiilluence du droit romain s'y est 
fait aussi seutii (l'une farini (jiii n'a jias toujours été très 
heureuse. Dans la législation romaine, la dot et les succes- 
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sions étaient soumises aax lois séculières : nos légistes firent 
adopter le même principe, 

A partir du xvi* siècle, TËtat tendra à constituer son auto- 
rité sur le mariage lui-même. Le droit romain ne sera pas 

la cause de ce changement. Il aura tout au plus uneinfluencc 
iniiirecle cl lointaine. Les léjçisles songeaient à CDnstitncr 
ie pouvoir royal sur le modèle de l'empire romaiu, c'est-à- 
dire comme une autorité unique. Ils invoquaient aussi que 
les empereurs chrétiens avaient légiféré sur le mariage. 
Mais il y avait d'autres raisons qui, en l'absence de ces 
exemples, auraient suffi à déterminer l'action du pouvoir 
royal. 

Ces raisons fuicJiL d'aljoitl dégagées par la Réforme. 
Luther et Calvin avaient nié que le mariage l'ùl un sacre- 
ment : ils voulaient en conséquence le soumt'ttrt^ unique» 
ment à la puissance séculière (i). Mais ces principes qui ne - 
furent pas rigoureusement suivis dans les pays protestants 
D*eureiit pas en France une influence directe sur la légis- 
lation du mariage. La Réforme eut cependant sur celle-ci 
une iiilluence indirecte qui n'est pas négligeable. Les ruis 
de France eurent à s'occuper du mariage de leurs sujets 
proleMtanU : ils le réglèrent d'une i'arouplus ou moinscom- 
plèie suivant les cas. Vers la fin de l'ancien régime^ Tédit 
de 1787, visant tous les non catholiques mais fait surtout 
en pensant aux protestants, créa pour eux une forme civile 
de célébration du mariage en même temps qu'il établissait 
la compétence des juges royaux. 

Le pouvoir séculier ne resta pas inditiércut uu mariage 

!• EuMin, l4 mariait «a «froil eanoniqme, i. II, p. ta>i jft. 
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des catholiques : à partir du xvi* siècle, il posa i leur 

' é^ard des régules nombreuses. La cause de celte inlcrvcntion 

était dans l'insuffisance de certaines règles du droit cano- 
nique, provenant eu partie <le la non réception du Concile 
de Trente* Les règles de celui-ci sur les mariages clandes- 
ttna n'étant pas applicables en France, le pouvoir séculier 
dut y suppléer et arriva même à établir à cet égard une 
réglementation plus complète que celle du Concile. Nos 
rois étaient en désaccord avec le droit canonique sur la 
question du mariage des mineui^ ; ils punirent ceux qui 
contraclaic'tit mariaafe sans leconsentemeut de leurs parents: 
la jurisprudence alla jusqu'à la uulltlc. L'aulortlé séculière 
priva aussi d'effets civils certains mariages qu'elle réprou- 
vait. En même temps les juges royaux tendirent à augmen- 
ter de plus en plus leur compétence en matière matrim<^ 
niale : de cette façon Texécution des lois civiles fut mieux 
assurée. 

Cette intervention se produit à partir du xvi« siècle parce 
qu'alors i'I^lal s'est forlitié et qu'il a pris « oiisritMice de ses 
devoirs et de ses droits. 11 a compris que le mariage était la 
base du bon ordre et de la prospérité de la société dont il 
avait la garde. 11 ne peut donc s'en désintéresser. 11 laissera 
encore pendant longtemps s'appliquer les règles canoni- 
ques et l'Eglise exercer ses anciennes attributions. Mais il 
étendra sur tout sa surveillance. Si les anciennes lois sont 
insuffisantes, te roi les complètent: si le» jugements des 
ofiiciaux sont mal rcudus, ils seront cassés par les Parle- 
ments. 

Il fallait une nouvelle conception juridique du mariage 
à Tappui de ces prétentions. Nos anciens auteurs empruntè- 
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renf pour cela à cerlaias (héolog-iens la dislinrlion du con- 
trai el du sacrement de mariage. D'après euxj le mariage, 
à raison de sa (qualité de contrat, devait être soumis à l'au- 
torité séculière. Ils invoquaient -deux motifs à l'appui de 
cette idée. D'abord, disaient-ils, ce qui fait le maria^, 
c'est l'échange des consentements, or c'est là un contrat. 
Cet échange des consentements, comme tout autre contrat, 
doi( t^trp soumis t\ la puissance séculièn*. Colle-ci doit en 
régler les coiiditions et prononcersursa validité. Cette façon 
de raisonner était évidemment défectueuse. Tout accord 
entre individus n'est pas un contrat. Tout acte de volonté 
n'est pas soumis, par cela seul qu'il est un acte de volonté, 
A la puissance séculière. L'engagement dans les ordres 
sacrés, parexemple^ suppose un acte de volonté dont les con- 
ditions ne doivent être ni déterminées ni appréciées par 
Tautorité civile. 

On faisait intervenir aussi une autre idée. On disait que 
le mariage est contrat civil parce qu*il intervient entre 
citoyens et qu'il produit des effets civils. On arrivait ainsi 
à trouver deux choses dans le mariage : le sacrement, 
d*abord,qui produisait certains effets dans la personne des 
deux époux : ensuite le contrat civil qui était la base des 
effets pécuniaires que produisait le mariage et qui étaitsou- 
mis à la puissance temporelle. Cette conception pouvait 
trouver un certain appui dans la doctrine des mariages pri- 
vés d'effets civils. A l'origine, quand un mariage était 
déclaré non valablement contracté par un Parlement, on 
disait que cela ne touchait que le contrat et les effets civils, 
la validité dti sacreiiientrestant intacte (i). On faisait remar- 

I. Richelieu, Mémoires l. a6, dnas la Coileeiion Pett'toi, t. s8, 
p. 74. 
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quer qu'il en était autrement quand un offictal avait pro- 
noncé la nullité de mariage. Cette distinction subtile finit 
par disparaître et nous verrons qu'il fut admis qu'un ma- 
riage déclaré non valablem«»nt contracté par un Parlement 
n'avait pns «l>xi«Jf»nre quant au lien. 

L'idéeque le mariage doit être soumis à la puissance sécu- 
lière parce qu'il a des effets civils n'entraînait pas néces- 
cessairement celle de contrat. Mais elle laissait place à une 
objection. On pouvait dire qu'il suffisait à l'Etat de régler les 
efFets civils et que cette compétence ne lui était pas contes- 
tée : la cause étant un sacrement devait être uniquement 
soumise à l'Eglise, (le lut pour échapper A celle objection 
qu'on invoqua l'idée de contrat. En réalité, l'idée qui pousse 
nos civilistes c'est que le mnriage intéresse trop la société 
pour n'être pas réglé par l'Etat. Mais comme ils tiennent 
compte de sa qualité de sacrement, il leur faut employer 
un moyen détourné pour établir la compétence de l'autorité 
temporelle. Ils invoquent pour cela l'idée de contrat. 

Les législateurs di- hi jiériode révului iou uaire virent aussi 
que le mariage inlt ri ^sail au plus haut point lu .société. Ils 
invoquèrent aussi l'idée du mariage contrat civil qu'ils 
avaient reçue comme un legs du passé. Continuant la tra- 
dition antérieure, ils achevèrent l'ceuvre de nos juristes et 
de nos Parlements en retirant toute vertu dans le for exté- 
rieur à l'idée du mariage sacrement. C'était cette idée qui 
souvent dans noire ancien droit avait arrêté les revendica- 
tions la pui.ssance tenipoit'llr. Nhuscr- (jui n\ ait clé une cène 
pour nos anciens auteurs leur avaii ru même temps été une 
sauvegarde. La notion du sacrement leur avait fait conser- 
ver l'idée que le mariage n'est pas, comme les autres con- 
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vcntions, soumis à In libre volonté des individus. Les légis- 
lateurs de la llévolultou uvaienl rcjelé hors de la législa- 
tion civile l'idée du mariage sacrement; il ne trouvèrent 
plus dans la tradition que celle du mariage contrat, lis rap- 
pliquèrent rigoureusement et ils en tirèrent logiquement 
le divorce par consentement mutuel. 

C'est dans cette mesure seulement qu'il est vrai de dire 
que le divorce lar^-ement admis est la ( onséquence de la 
sécularisation tlu mariage. S'il en lui ainsi en 1792, c'est 
que ie législateur se faisait alors une idée inexacte du 
mariage. Il avait tort d'y voir un simple contrat et il ne se 
conformait pas exactement à la tradition en n y voyant que 
cela. Quand les anciens auteurs parlaient du mariage contrat 
civil, ils avaient seulement en vue d'établir les droits de la 
puissance séculière sur lui. Mais le mariage est autre chose 
qu'un simple accord des volontés. Il modifie Tétat des 
époux et rr(''e une famille nouvelle. C'est une institution 
dans laquelle tout est impératif. Nos anciens auteurs fai- 
saient découler ces idées de la notion de sacrement. En 
écartant cette notion^ le législateur de 1792 s*est trouvé en 
face d'une conception incomplète du mariage, qui ne répon- 
dait plus au développement historique antérieur. En tant 
qu'il a consacré l'autorité de l'Etat sur le mariage, il s'est 
conformé à la tradition ; en tant qu'il a porté atteinte à 
l'indissolubilité, il s'en est écarté. 

Le code civil, tout en conservant la compétence de Fau- 
torité séculière sur le mariage et en faisant abstraction du 
point de vue religieux, est revenu plus exactement à la 
tradition en écartant les conséquences tirées de l'idée de 



contrat. Il a vu dans le mariage une inslilution et non une 
simple convention (i). 

Les lois de la Rt^volution et le code civil ont, en principe, 
laissé pleine liberté aux croyances individuelles quant au 
mariage considéré au point de vue religieux. L'Eglise catho- 
lique y a gagné son indépendance. Dans notre ancien droit, 
au contraire, le mariage étant soumis à la fois aux deux 
puissances, chacuned'ellesdevail respecter les lois de l'autre. 
Or de plus en plus l'Etat tendait à faire prévaloir son auto- 
rité sur celle de TEs^Iise. Ce n'était d'ailleurs pas spécial 
au mariage. L'Ëglise était alors étroitement unie à TËtat 
qui, par ses Parlements, veillait à Texacte observation des 
lois religieuses. De plus le roi avait le droit, en cas d'in- 
suffisance de cell<^s-( i, de rét^ler la discipline de l'Egalise 
jtcallicaiie. J/indépendance du pouvoir temporel à TéiS^ard 
du pouvoir spirituel formait bien un des articles des 

I. Certains auteurs disent cependant qup le m;>ri,it,'e enl un contrat. 
Ils veulent montrer par là qu'il est soumis à la loi civile et formé par 
le consentement des parties. Demante et Colmet de Santeire» Cours 
malytiqae de Codé civil, a* édil. t. I, so4. Baudry Lacantinerie» 
Précis de droit doit, 6* édil., n* 3i4. Celte expression est inex.ic(e et 
rexem|)Ir ]:\ loi de 1792 montre qti'rllr f>sf d.uiiîf tpusp. Plusieurs 
auteurs preuuenl d'ailleurs le soin d'ajouter que ic législateur a fait 
sortir le mariage de la classe des contrats ordinaires. M. Boislel, Coar$ 
de philotopAie du droit, X. II, p. 73'76, qui insiste sur Tidée que le 
mariage est un contrat parce qu'il se forme par le coasentemcnt des 
époux, dit, p ii' (illoiii-v, qu'il cvcc, un état, qu'il est une <•< société sou- 
veraine entro un hotatue cA une fcnimp m. Kn conséii uonc«^ de ( (Mie der- 
nière idée, il tient puur l'indissolubilité. M. Lel'ebvre écarte l'idée de 
contrat. Il dit : «Quoiqu'il s'agisse bieo dans le mariage d'une asso. 
cialion volontaire, (puisqu'on doit avant tout se marier librement), son 
statut nous apparaît presque entièrement déterminé par la loi comme 
statut impératif et d'ordre puhlic », Leçons d'introdaction à l'histoire 
du droit matrimonial frunçaix. p. 36. 



Libertés de l'Eglise gallicane ; mais la réciproque n'élait 
pas admise. Cest ce droit du roi qui fait la grande difficulté 
de l'étude âts rapports de FEglise et de TElat dans l'ancien 

rcijinic. Il csl p.irfois (r«'.s malaisé de discerner s'il as^it 
comme souverain leaiporrl on ciiinme réghinf la discipline 
de TËglisc gallicane. \msï doit-on apporter la plus grande 
prudence dans les inductions Urées du droit ancien au droit 
moderne. Au point de vue du mariage, nous verrons que 
le caractère de règles de discipline ecclésiastique prédo- 
mine d'abord dans les actes rojaux ; puis peu à peu se 
dégage et se précise le caractère d'actes de la puissance 
séculière. 

C'est ainsi que s'est atïeriiH le pouvoir de l'Elalen matière 
de mariage, en sorte que la Révolution n'a eu qu'à tirer les 
conséquences des principes posés à cet égard. La législation 
moderne contenue dans le code ctTÎl s'est ainsi constituée 
sur ces deux principes de notre droit public moderne ; celui 
de l'indépendance de rElai et celui de la liberté de cons- 
cience. 

Ce dé\ rjoppt'inent du droit qui s'est produit avec des 
caractères plus ou moins accentués dans les autres pays est 
particulièrement intéressant à étudier en France. C'est 
d'abord parce que la France est restée catholique après ta 
Réforme. Or l'Eglise catholique était depuis longtemps en 
possession de régler le mariage ; elle formula même comme 
doit^ine sa compétence è ce sujet. De plus, c'était une piris- 
s^inr^» avec une orifanisalion hiérarchique très forte. Aces 
deu.x points de \ ur elle différait (l«'s é£5"lises pr«it« siantes;. 
Une loi portant utlemle aux droits de l'Eglise catholique 
n'aurait pas seulement violé les consciences individuelles ; 



elle aurait suscité f»n(ro puissances un conllit «ju'il valait 
mieux éviter. L'Etat ne se trouvait pas ici en présence seu- 
lement des individus ; il était en face d'une société représenr 
tée par un souverain, le pape. 

Cependant tous les habitants de la France n'étaient pas 
catholiques. Le roi posa certaines règles à l'égard du mariage 
de ses sujets protestants. C'est à cet éj^ard que l'autorité 
séculière poussa le plus loin Texercice de ses droits. 
. Un autre intérêt de cette étude est tiré de ce que la France 
est un monarchie unifiée dans laquelle, au xvi*' siècle déjà, 
le pouvoir royal est très fort et tend de plus en plus à accroî- 
tre ses attributions et son action. C'est le pays du gallica- 
nisme, c'est-à-dire de la soumission de l'Eglise à l'Ëtat. En 
matière do mariage on limite l'indépendance de l'autorité 
ecclésiastitjiie et on diminue peu à peu ses aLti ilditiotis. 

C'est aussi la France qui a fait la Révolution. Celie-ci 
s'est conformée à la tradition en donnant au mariage une 
législation purement séculière. En même temps elle a posé 
le principe de la liberté de conscience dont résulte l'indé- 
pendance des Eglises au point de vue relîi^ieux. Ce sont 
les bases de la léi^^islation fran<;aise moderne et aussi cel- 
les de beaucoup dr lét^islations coutempoi'ai iies. 

A raison du changement réalisé par la Révolution, notre 
étude sera divisée en deux parties. Dans la première nous 
exposerons le développement des attributions de l'autorité 
temporelle en matière de mariage depuis le Concile de 
Trente jusqu'à la fin de notre ancien droit. Pour cela, nous 
indiquerons d'abord quelles doctrines furent présentées 
pendant reltc iode ; nous verrons ensuite quelles appli- 
cations eu furent faites dans les institutions, rsous devrons 
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aussi indiquer comment s'accrut la compétence dc« justes 
royaux sur le raariaçe. Nous ne pouvons passer ce point 
sous silence car la jurisprudence eut dans le développe- 
ment du droit une influence prépond<^r:iu(e. Cest qu'en 
effet, quand une même institution juridique se trouve sou- 
mise à deux autorités, ceile-là l'emportera qui pourra im- 
poser ses lots aux juges. Toutefois comme notre objet 
principal est le point de vue de la législation, nous devrons 
restreindre nos développements relatifs i\ la juridiction, 
celle-ci ne pouvant reccvnir tontes les explicalious qu elie 
comporte que dans une élude spéciale. 

Dans notre seconde partie, nous montrerons comment les 
lois de la Révolution et le Gode civil ont été amenés à sécu- 
lariser le mariage. Nous verrons que leurs solutions n*ayanl 
pas été admises par TEg-lise catholique, il en résulte un 
double maria^. Nous rechercherons enfin si la réglemen- 
tation (iu niariai^e posée par le Code civil est eu harmonie 
avec les principes dont il s'inspire. 

Si maintenant nous vouions qualifier d'un mot les sys- 
tèmes que nous allons étudier^ nous dirons que l'ancien 
droit a cherché & organiser l'union de l'Eglise et de l'Etat 
en matière de mariage. Au contraire, les lois de la Révolo* 
lion et le Gode civil ont réalisé la séparation. 



■ 



* 
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PREMIÈRE PARTIE 

Du Concile de Trente à la Révolution. 



GHAFITHE PAEM1£H 

LA OONCEmON DU MARIAGE DAMS NOS ANGISN8 AUTBUlUI. 

La détermination de la nature du mariage domine notre 
matière. Si le mariage est avant tout et principalement 
un acte religieux^ un sacrement, il sera réglé par Tautorilé 
religieuse. S*il est considéré comme acte civil, il tombera 

sous le pouvoir du prince temporel. Nos anciens auteurs 
ont eu à préciser la naliuc du luariat^c. En envisageant 
celle qiieslion, ils se soul surtout plact's au point de vue 
des conditions requises pour contracter mariage ; en d'au- 
tres termes, il se sont demandé qui, de r£glise ou du 
prince, avait le droit d'établir des empêchements dirtmants 
de mariage. Cette façon de procéder se conçoit très bien. 
Si nos anciens auteurs ne considéraient pas toutes tes faces 
de la question, si, notamment, ils ne parlaient pas d'une 
possiliilitt' (le crh'hration civile du ruaria^e, du moins ils 
se plaçaient au point de vue le plus important. Eu eUel, si 



— 14 — 

la célébration civile du mariage, est la forme extérieure et 

apparente de la séciilaiisaLioii, rétablissemeiit ou la sup- 
pression [)ar le pouvoir fîvil d'empèciiemeiits (liriiiiant> m 
est le fond. L'£lat peut charger le prêtre de la célcbratiuu 
du mariage, en lui imposai! i de sa propre autorité certai- 
nes règles : en cela déjà» il fait acte de législation en 
matière de mariage et dès lors il faut se demanderai ce pou- 
voir lui appartient. 

Si nos anciens auteurs ne pensent pas à une célébration 
civile (1q niariaire, c'est qu'ils sont pénétrés de Tidéc que' le 
mariage est un sacrement, que l'Eglise doit intervenir dans 
sa formation. Certains d'entre eux iront fort loin dans la 
revendication des droits de l'Etat, cependant ils tiendront 
toujours compte de l'idée du mariagesacrement. Nos anciens 
auteurs ne présentent pas ici un pur système de droit civil : 
la doctrine de chacun d'eux repose sur une certaine con- 
ception tliéoloy:ir}ue du niariaije. Aussi se préoccupenl-ils 
des décisions du Ckïncile de Trente qui prononcent ana- 
thème contre qui prétendra que TËglise n'a pas le droit 
d'établir des empêchements dirimants de mariage, que les 
causes matrimoniales ne sont pas de la compétence des 
juges ecclésiastiques (i). Pour écarter ces disposition8,Denys 
Talon, un des principaux dét'easeurs du [(onvoir exclusif 
de l'Etat sur le mariaj^e, disait au i^arleuienl le i(i février 
1677 (2) : « C'est en vain que Ton oppose les décrets du 

t. Sess. XXIV, can. 3, let la. 

2. V. Discours de MM. Talon et de Lamoignon, sur le pouvoir 
qu'ont les souverains d'apposer des empêchements dirimants au mariage, 
du lO février 1Ô77, cités par Le Ridant, Traité sur le mariage p, 80-92. 
Ces discours furent proooacés à propos d'une ihèse soutenue eu Sor- 
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Coiirilc (le Trente. Conrile n'est point reçu dans le 
royaume... Encore f[uc ce Concile ait lancé des analhèmes 
contre ceux qui doutent de la validité du mariage des 
enfants de famille contracté contre la volonté de leurs 
pères, et qu'il ait prononcé la même peine à Tégard de ceux 
qui soutiennent que rKiçlise ne peut pas apporter empêche- 
ments aux mariages, luutesces choses ne peuvent être des 
matière de foi. » On cherche à écarter les décisions du 
Concile en disant qu'elles n'ont pas le caractère dogmati- 
tique malgré leur forme. Si les auteurs avaient reconnu ce 
caractère dogmatique, ils en auraient déduit que TE^lisea 
seule le pouvitii ]«''i!fis]ati l et j udieiaire eu matière de mariage. 
Mais, dans notre ancien droit, les plus zélés défenseurs du 
pouvoir civil n'arrivent pas à considérer le mariage en 
faisant abstraction du point de vue religieux. Les auteurs 
cherchent à organiser l'union de TEglise et de l'Etat en 
notre matière, sauf à accorder la plus belle part à l'Eglise 
ou à l'Etat suivant leurs préférences. Mais les civilisles les 
plus avancés eux-mêmes ne pensent pas à la séparation. 
El cependant ils Tout préparée^ car ils ont donné à l'Etat 
conscience de ses droits. 

Nos anciens auteurs peuvent être rangés en trois grou- 
pes. Les uns {)enseni (jue le mariage est un sacreinenl qui 
produit dcseliels civils et qui, quant au lien, e.st de la com- 
pétence exclusive de l'Eglise. Pourd autres, le mariage est 
à la fois un contrat civil et un sacrement, le premier for- 
mant la matière du second. A raison de ce caractère mixte, 

bonne par Jacques L'Huillicr, le 18 juillet 1675, dans laquelle étaient 
affirmés les droila de 1 Eglise. 
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on reconnaît à l*££plise et à l'Ëlat le pouvoir d'établir des 
empêchements dîrimants. Enfin les auteurs du troisième 
groupe diront que le mariafire est un contrat ci%*il soumis 

uiiiquenii iit à la puissance séculière, les droits de celle-ci 
ne pouvaiil èlre altérés par le sacremcut qui vient s'ajou- 
ter au contrat. 

Ces trois doctrines se sont développées dans Tordre que 
nous venons d*indiquer. Mais aucune d'elles n*arriva à domi- 
ner exclusivement. La première était {[généralement reçue 
au xvf* siècle ; la seconde devînt plus tard la doctrine cou- 

raille, surtoul sous riulliieucc de (îeil)ais ; la troisième fiitin 
represcutait un jîentimeul très répandu vers latin du xviii* 
siècle. 



I 



La première doctrine est celle du Concile de Trente et 
des ullramontains. Au xvi' siècle, on admettait que l'Eglise 
avait dans ses attributions la législation et la juridicliou en 
matière de mariage. Il lui appartenait de déterminer les 
empêchements, d'accorder des dispanses, de connaître de 
la validité des mariages et de prononcer les séparations de 
corps. Elle avait antérieurement étendu son pouvoir sur 
les effets civils du mariage. Mais au xvi' siècle, cette pré- 
tention était écartée et la compétence de l'autorilé séculière 
reconnue sur ce point. Un partag^e était alors fait entre les 
deux puissances, en matière de mariage. L'Eglise avait pou- 
voir quant au lien, quoadfœdus^ l'Etat quant aux effets 
civils. 
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Celte comp«Henci» de TK^^lis»', on rétablissait par plu- 
sieurs raisons. D aliord, (ii.sait-on, le mariage ayant été élevé 
à la digrûté de sacremcnl par .Icsus-Chnst, l'Eglise doit 
avoir compétence exclusive sur lui comme sur tous les 
autres sacrements. Et toutefois, les partisans du pouvoir de 
l'E^Use se divisaient quant à la façon de présenter l'argu- 
merit. 

Les uns se rattachaienl à une distinction déjà admise 
avant le Concile de Trente entre le contrat el le sacrement 
de mariage, le premier étant considéré comme la matière 
du second. Cette distinction paratt avoir été d*abord formu- 
lée pour des cas dans lesquels la validité d'un maria^"e étant 
reconnue, on hésitait ccpeudaiit à aduictlre l'existence du 
sacrement : il en était ainsi du mariatii^e par procureur ou du 
maria^^e d'un sourd-muet (i). Lors du Concile de Trente» 
on fut amené à g'énéraliser cette distinction. On voulait 
alors frapper de nullité les mariages clandestins qui jusque 
là avaient été valahles. Mais c'était toucher à un sacretnent. 
Le Concile avait-il le droit de requérir une nouvelle condi- 
tion pour un sacrement ? Beaucoup de Pères écartèrent 
l'objection en disant que, sans doute, on ne pouvait tou-> 
cher directement au sacrement, mais qu'il était possible 
d'exiçer de nouvelles conditions ponr la validité du con- 
trat qui, dans tout mariage entre chrétiens, sert de matière 
au sacrement (2). 

i. Voy. Esmein. Le mur in y e en droit canonique, t. l, p. 78 el s., t. 11^ 
p. 159 et s. — Covillard. Le mariage contidiré œnune contrat eioil dems 
Vhittoire du droit fmnçaiSt p. 1 7, 18. 

3. Fra Paolo Sarpi, Histoire dtt Concile de Trente» trad. De la Mothe 
Joseeoal, 1. \\\, p. 0/j5, — Didacus de Payvo (Tlieiner, Acte i/enuina, 
t. II. p. 239): c Chrislus nîhil aliud fecitin malrimonio nisi quod sacra- 

2 



Cette distinction do contrat et du sacrement dans le 

marÎHife devait être féconde : elle senira de base aux tUjc- 
trine«4 qui, dai»?»la suile, défeiniroul ie» »ii ««itMiu prince >ecu- 
lier. Instrument pu!*-^nriT -^nfre les mains des lr«risies, cette 
distinction n'a pas été créée par eux. £lle était connne 
dès arant le Concile de Trente : or, à celte époque.les lésis* 
tes, ain»i que nous le %'erronsdans la suite, ne contestaient 
point à PEi^tise son pouvoir exclusif en matière de mariage. 

Cette nature mixte du mariage n>m|ièchait point qu'aux 
veux des l'ères du <.i>»H;»Ie il ne dût être réfflé que par 
rKirlise. Sans doute, disaient-ils. les contrats sont du ressort 
de la puissance séculière ; mais cela n'est vrai que des con- 
trats ordinaires; le mariaçe n'est pas un contrat comme les 
autres : il a un caractère sacré, c*est un contrat ecclésiasti- 
que quand ilinterriententrechrétiens : i;. C est donc l'Eglise 

neotnin îHikI fecit, roDtrsctuin autem eju^ non immutavit. U'itur abi 
non rsl ronJr-irlus, ri<*n f.si ^a< ramen«iini. Si iffitur < . !, ij;» irritât con- 
trarlum, irrita' en mcntum . » — (Iiviialensi« I !i<'iiit*r, t. II p. iJsSt : 
« PnKlcrea in niatrimonio cal contraclu» el sacraïufiuuni ; el contractus 
ordioe natam prascedit sacrameaium, el sic possit irritari «b Ecclesia 
qoia forma «acrsmeofi praRsuppooîtoonIractom le«ritiinuin. • — Namur. 
ceotîa rrbeiner, t. n,p. SsHi : • »c est simîlede baptisnio oi de matri- 
ifionio ; n.ini hn\>^ r-fi^n^ ««st tnniuni s,-i(r^!iipnf iirn ; sed niatrimonlum 
non Noluni e^t '*arr;inifntu m, i^-d eliaui rijuii .m lus, el ex hoc est io 
pole«tat« Eccieftia; i*. Cpr. LerieDsis (Theiner, (. Il p. 3â3). 

I. Leriensia (Theiner, Aeta yenaina, I. II> p. 3x3) : « Coniraclus ex 
satura sua eal ulsobjaceat poirstati rcipubTu-fp ; era^o cnutracius mairî- 
nionii Huhja<:*;at [)ol<*siati reipu}>lica'. (jiiia •îjns est onliriaro onincs 
parirs suas in honuni publirum Nam hiijusnioiii <"onlrar(us quanivis 
ac<juiHierit >u rcpuhlica rationem .sacraïueuti, taaicu non perdidil ratiû- 
nem contracloa ; tantum est h«c dtlTcreDtia, quod extra rempublîcam 
chriatianain e»l arcularia cootracius; in eccletia autem chrisiiana 
ralionn HniT.imenti e»l ecrJj siasticuH conlractus. » — Iprensis (Theiner, 
t. II, p. ''•'•^) •- » ... rnntr.icUi'i rriatrimoniaiis ooo esl pure huma nos, 
acd diviuus, cuiu sit a deo insiitulua. » 
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qui doit en fixer les conditions et en prononcer la vali- 
dité ou la nullité. D'autres Pères présentaient leur jienséc 
d'une fa(;on uu peu (iiflV'rrntt'. Ï/Ei(lis(!, pcnsaient-ils, est 
supérieure à l'Etat : celui-ci a le pouvoir de régler le con- 
trat : a fortiori ce droit appartient à TEglise (i). Ces Pères, 
pour prouver le droit de l'Eglise, invoquaient donc le droit 
de l'Etat. 

Mais, sur ce dernier point, une précision plus g-rande 

aurait été désirable. Les Pères estimaient-ils (jue le prince 
pouvait établir des einpèclienienls diriuiants ? Son droit ne 
disparaissnit-il pas devant celui de TËgiise Celle-ci avait- 
elle un droit propre ou n'agissait-elle que comme déléguée 
du pouvoir séculier i Les procès-verbaux du Concile de 
Trente ne donnent pas de réponse précise à ces questions. 
Les Pères ne se les posaient peut*ètre pas. Les décisions du 
Concile proclamant et appliquant les droits de l'Ej^lisc 
paraissent cependant contredire le droit des princes. Quant 
à 1 idée que le droit de l'Eglise lui aurait été délégué par 
les princes, elle n'apparaît pas à cette époque. II semble 
que la pensée des Pères soit la suivante : les princes païens 
pouvaient légiférer sur le mariage ; aujourd'hui, TEglise 
a ce droit et les princes chrétiens ne peuvent en user. L'Eglise 

I, Didacus He Payva (Theiner, Actn gennina, l. Il, p. 23«j) : « Kl sicut 
le2;-ps civiles luihiMit poleslalem proliibendi mutrimonia clandcstina ob 
bonu/n poiiticum : niutlo mnsçis ecclcsia polest ea prohibere ob bonum 
spiriluale. u — Le^ioneusis (Thciacr, t. II. p. ^20) : a Probavil quod 
irritatio clanéestînorum matrimoniorum poieat fieri ex ratione pote»- 
talis reipublicœ quam pertinet determinare quod expediens ait eliam 
CODtra voluntatcs pnrticulares : a roriiori id poteat Eccleaia in qua adcst 
poleslas supernaturalis. » — Oppidcnsis (Tbeiner, t. Il, p. 304) • « ••■ cl 
quod rcspublica potcbl uauullare, et dare foruiam coDlractibus : ergo 
a fortiori polest ecclesia. » 
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est alors en possession de régler le mariage ; les princes 

catholiques ne présentent pas de réclamations à ce sujet. 
On ne précise les droits de l'Efiçlisc que dans la mesure où 
ils sont contestés par les protestants et en tant que cela est 
nécessaire pour arriver à invalider les niaiiages claudes* 
tins. On n'en cherche pas le fondement et on ne détermine 
pas directeinent les droits des princes. 

Quand les civilisles viendront dans la suite défendre les 
droits dn roi, c'est en se fondant sur la théorie du mariage 
contrat cl sucreiuciiL nu iLs ultiniiuTont les prétentions de 
rKi^lise. Déjà an Concile de Trente, on a\ail ajterrn que 
reconnaître la conipélencc de l Etal était la conséquence 
possii)le d'une telle distinction [n. Pour v échapper, 
certains défenseurs du pouvoir de i'£glise vont dire que 
Jésus-Christ a élevé le mariage lui-même à la dignité de 
sacrement. Le mariage, c'est le symbole de l'union de Jésus> 
Christ avec son Eglise, comme l'a dit S* Paul. Le contrat 
et le sacrement sont iiiiiissolublemcnt liés (2). Il n'y a de 
mariage entre clii rliciis (jue s'il y a sacrement. A raison de 
cette nouvelle nature du mariage, TEgiise seule a le pou- 

1. Fr« Paoio Sarpi« Hittoiredit concile de Trente, 1. VII, p. 64G, nous 
rapporte qu'Antoine Solisio, critiquant ceU« distinction présentée 
comme mojrcii de n mtr^ {mssibic Tannulslion des mariftges clandestins» 

déclara que d'après elle « i|uii ()iu|iie pourrait annuler un «'ontrat nup- 
tial civil pourrait aussi cn)ji< rli. p le mariî««çc ; main que comme la 
cassation de semblables contrats appurtieul au magistrat séculier, il 
fallait bien prendre garde, qu'en voulant donner à TBglise le pouvoir 
d'annuler les mariages clandestins. Ton ne le donnât à la puissance 
séculière. » 

2. Parmciisis (TliciniM'. Actu genntna, t. H. p. WvtyS : « Nec polcst 
inlelligere contractum niatrimouiiâlem siue tMicramenlu. » — Clusinus 
(Theiner, t. II, p. 36o) : « (Juod ratio eoatraclos et matrimonii sunt ita 
conjuncta sicut caior et ignis ». 
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voir de le réi^Ier. Ici la doclrine est hien nette ; on ne peut 
se demander si l Et^lise use ;iiiisi d'un droit délégué par les 
princes, II est bien certain que c'est un droit propre qu'elle 
tient de son fondateur. La déclaration de ce qui est néces- 
saire à la validité du mariage, comme de tout sacrement, 
rentre dans l'interprétation du droit divin et appartient 
donc exclusivement à l'Eglise (i). 

Cette doctrine de l'indivisibilité du contrat et du sacre- 
ment de mariagfe pn^sentait le mérite de la simplicité. Elle 
permettait de détendre le pouvoir de l'Ei^iisc en écartant 
les objections tirées de l'idée de contrat. C'est elle qui a 
triomphé dans r£§^lise. Elle a été consacrée dans la 66^ pro« 
position du Syllabus de Pie IX et dans l'Encyclique de 
Léon Xin du lo février r88o, sur le mariage civil et le 
divorce. 

Quant au Concile de Trente, il est assez difficile de savoir 
s'il a voulu admettre la distinction du contrat et du sacre- 
ment de mariage. Aucune de ses dispositions ne tranche 
expressément la question. Il déclare que le mariage est un 
sacrement, mais sans en préciser la nature. On peut seuler 
ment remarquer que, quant aux mariages clandestins, le 
chapitre I du décret De reformatione matrimonii, de la 
session XXI V ne suilpasia distinction proposcc cl ne di^rlare 
pas frapper le contrat de nullité. 11 frappe d'incapacité 

I. V. dans le (tode infilrlmimitil, \, U, p. i^\-i-v^\(\, le résumé de l'opi- 
nion de M. Habcrt d'après un traité composé par lui à propos du 
mariage du duc d'Orléans et intitulé : Dti pouvoir de CEglité ei de» 
prince» sttr le mariage de lears $ttjei*. Ce traité est resté maauscrit. — 
Gpr. sor l'idée que le mariage est une chose sacrée et que la puissance 
scrniièr** n'y peut avoir aucune autorité, Fra Paolo Sarpi, Histoire 
du C.oiirHf tte Trente^ 1. VIII, p. yai. 
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personnelle ceux qui voudraient contracter de lois mari ag'es. 
II semble bien par là que le Concile n'ait pas voulu se pro- 
noncer en faveur de la distinction du contrat et dn sacre- 
ment. Aucune disposition d'ailleurs ne la contredisait, et 
la discussion restait possible sur ce point. 

An reste, ce qui importait surtout au Concile de Trente, 
cNMait (le s;i\t»ir si une autorili' liiimainc poiuait [xiscr do 
iKtiivcUcs condiliunsde marint^f et spt'cialement annuler les 
mariages clandestins T/afKrmative élant admisr, on nedou* 
tait pas que TE^lise t'ill l'autorité compétente. Les précé- 
dents, en effet, étaient en sa faveur. C'était elle qui depuis 
longftemps présidait à la formation de la plupart des maria- 
ges entre chrétiens : elle accordait des dispenses, jui^^eait 
les causes matrimoniales. Elle avait autrefois établi des 
euipcclicajoiils au mariage. Le Concile de Trente se cou- 
forma à la tradition. 

11 devint une noiivollr autorité pour les dôfpnseurs du 
pouvoir exclusif de l'Eglise sur le mariage. Dan» la session 
XXrV, il posa sous la sanction de Tanathème les dogmes 
suivants: Le mariage est un sacrement (eau. I) ; l'Eglise a 
le droit d'établir des empêchements dirîmants (can. Illet 
IV) ; les caiises matrimoniales sont dr la ronijiélence du 
jniçe d Eglise (cnn. \ll ). Les décrets de rejormatione mairf-' 
monii déclaraient ouïs les mariages clandestins et refusaient 
d'exiger sous la même sanction le consentement des parents 
au mariage des enfants de famille (cbap. 1) ; ils restrei- 
gnaient l'empêchement de parenté spirituelle (chap. II), 
l'empêchement d'honnêteté publique résultant des fiançai!* 
les (chap. III), rempèchement venantde Va/Jinitas eœforni' 
cationc i^cliap. IV). lis posaient des règles sur les dispenses 
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(ehap. V), sur le mariage du ravisseur avec la fille ravie 
(chap. VI), sur le mariage des vagabonds (cbap. Vil), sur 
les concttbînaires (chap. VIII), sur les abus d'autorité ten> 

(lanl à faire contracter des maâ iajçes (chap. [X), sur l'em- 
pêchement (lu It'fnpnsferiarum (chap. X). 

Les droits de l'Ei^lise si nettement formulés et mis en 
application par des règles si nombreuses n'allaieni-ils pas 
amener une protestation des princes séculiers ? Ceux-ci 
n'allaienuîls pas dire que TEglise avait par là usurpé leurs 
attributions? II n'en fut rien. Les princes protestants n'a- 
vaient tuie de critiquer les décisions de la session XXIV, 
Us rf|iMairnf on bloc l'autorî!*' d'un (^.oncile qui les con- 
damnait et n'avaient donc pas à entrerdans le détail de ses 
dispositions pour en examiner le bien fondé. D'ailleurs les 
princes protestants montrèrent une grande hésitation à 
légiférer sur le mariage comme ils j étaient invités par les 
chefs de la Réforme. Dans leurs Etats, le mariage resta un 
acte reli^rieux, réirlé parle droit canon. Les autorités ecclé- 
siaïitiqiit's iii->';iii'iit .li» s;i \ a I i d i lé. En Allemasfnp, les consis- 
toires prirent, à i t'i i'j,çard, la place des otiieiaiités. Ainsi se 
forma un droit matrimonial évangéiîque à côté du droit 
matrimonial catholique, tous les deux ayant un caractère 
religieux. 

Parmi les princes catholiques, le roi de France refusa 
de recevoir le Concile et d'autres ne voulurent Tadmettre 

qu'avec des réserves. .Mais, qu'un le icai;u'[iic l^ien, ce 
ne fut pas à raison des res^les posées sur le mariage, 
ainsi que nous le verrons. Cela nous montre que la doc- 
trine du pouvoir exclusif de l'Eglise sur le mariage était 
très généralement admise dans les pays catholiques au 
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milieu du xvie siècle. Cesl ce qùe nous allons établir par 
quelques faits. 

Le roi de France contestait si peu le [>ouvoir léGrislalif de 
rEglise en matière de mariaî^e, qu'il demandait au Concile 
de préciser les empêchements au mariage fondés sur la 
parenté ou ralliance et d'interdire qu'on en donnât dis» 
pense, si ce n'est aux rois et aux princes pour le bien 
public (i ). De plus, le 24 juillet t563, les ambassadeurs du 
roi de France demandèrent au Concile de frapper de nullité 
les mariages rlaiulestiiis et ccaix t^uc des eiifaiils de taiiiillc 
contracteraient sans le consentement de leurs parents (2). 

Henri II avait bien auparaviaint rendu son édit de i556 
par lequel il prononçait des peines civilescontre les enfants 
de famille qui se mariaient sans le consentement de leurs 
parents. Mais cet édit était une reconnaissance implicite 
du pouvoir exclusif de l'Esplise sur le mariaj»e. En effet le 
roi n'avait pns cru pouvoir exisrer. de sa pro[>re autorité, 
le consenleuicnt des parents sous la sanction de la nullité. 
£t c'était bien l'opinion commune dans le royaume. Pas- 
quier, dans une de ses lettres, déclare que la mesure prise 
est insuffisante; il aurait voulu qu'on prononçât la nullité 
de ces mariages. Mais, comme il considère que ce serait là 
toucher à une matière ecclésiastique, il dit que pour une 
telle (iécisioa il faudrait obtenir le consenlemeul de l'Eglise 
gallicane (3). 

1 . Pallavicino. /sioria del Coneilio di TreiUOt 1. XIX, chap. XI, qo 4, 
t. III, p. 3i5, 3i6. 

2. Pallavicino, op. cit.^ |. XXII, chap I, n* i6, t. III, p. 699. — Thei- 

ner, Artn (jf-ninna, t II, p. ^ifi. 

3. Lettres d'Etienne Pas'jnier, 1. 111, l«'tt. I, Œuvres, t. II. p. /jr). fiu. 
«... (^uaot à cest Edici, chacun s'en esjotiit comme beau et di^çiie d'un 
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Le f!oii( il(^ <lt> Trt'iit(^ ne fui pas re<;u on France parce 
qu'il portait atteinte aux droits du roi et aux libertés de 
r£glise gallicane. 11 ne faudrait pas croire,sur Tautorité de 
Pothier,que ce fut à raison des règles posées sur le mariage. 
Le droit de législation et de juridiction de l'Eglise en cette 
matière étail si bien reconnu ipie, dans les cri(i(jncs ilii i-ées 
au xvi« siècle contre les décrets du Coucile par les princes 
ou les écrivains catholiques, on ne trouve rien qui conteste 
ce droit. 

Les ambassadeurs du roi de France avaient quitté le Con- 
cile et s'étaient retirés à Venise à la fin de juillet i563. Du 
Ferrier fit de l'opposition à ce que les décrets des deux 
dernières sessions du Concile, tenues en leur absence, 
fussent reçus. Or c'était dans Tavant-dernière session qu'on 
avait posé les règles sur le mariage. Néanmoins il ne sem- 
ble pas que Du Ferrier se soit fondé sur ce que ces règles 
Contenaient la consécration du droit de l'tlgUse en matière 
de mariage pour rejeter leur autorité (i). 

Roy. Moy seul, comme ua autre Timon et Misaothrope, le pleare, 
gémis et lamente, non que je ne sois bien aise de l'authorîlé que l'on 

donne aux PAr^s dfssns l<»nrs ciir.nis, mais parre (|ne je suis marry 
que l'on ne inir (^ii ix-hove (l;iv,itit<i^('. et (|ue ((kiI ainsi qu'Alexandre 
le ^rund éianl arrivé en l'Asie, ne s anmsa de dcbUûuer les entre-las du 
nœud Gordien, comme les lutres Princes c^ui y avaient passé devant 
luy ; ains pour en venir plulosl & chef, le coupa tout à fait ; aussi que 
l'on eust francliy t<- pas, elque par une ordonnance faicte du commun 
ronscnlement de l'Eiflise içallicane, on eust déclaré tous mariasses des 
enfans, nuls, esqnels il n'y aur.iif qiip 1rs simples paroles de pn'senf, 
sans l'aulhorité et consenlenieai des pères et mères, Kn cesl endroit 
'f us pitié de notre France, qui ue fui jamais lasse de réduire les choses 
Ecclésiastiques, en une bonne cl louable discipline, et qu'en ce faict-cy 
elle n*aît osé y mettre la dernière main », 

I. Pttllavicino» np. cit., l, XXÏ\\ chap. X, n* t. Ifl, p. 848. Sur le 
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Des critiques très vives contre le CSoneile furent faîtes en 
février i56/i par Dumoulin dans son Conseil sur le Jail da 
Ca/tcl/r (If T r-ontc ( i ). Il coumience par relever dans la con- 
vocation cl la tenue du Concile plusieurs faits qui consti- 
tuent à ses yeux autant de causes de nullité. Passant à Texa- 
men des solutions données, il montre que plusieurs sont 
contraires aux droits du roi et aux libertés de l'Eglise gal- 
licane. Or, que dit-il touchant le mariage ? Le seul canon 
qu'il critique est le canon VII qui frappe d'anathème ceux 
qui disent <\no le divorrp est possible en cas d'adultère 
d'un (les époux. Quant au décret De reforinatinjw mdtri- 
tnonil^ il fait deux critiques. La première, c'est que la nul- 
lité des mariages des enfants de famille contractés contre 
le gré des parents n'est pas prononcée. La deuxième est rela- 
tive à l'exigence à peine de nullité de la présence du curé 
au mariage : cette règle est, d'après lui, contraire aux édita 
de pacification qui approuvent les mariai^es contractés dans 
les éJ^■lisps I rloi iii«'i>s. Ce suiii là loules les critiques de 
Dumoulin sur le point qui nous occupe. Il ne dit rien 
contre les dispositions qui aftirment la compétence législa- 
tive et judiciaire de l'Eglise sur le mariage. Il ne nie pas 
son droit d'annuler les mariages clandestins, de resteindre 
les effets de la parenté spirituelle. Ce qu'il conteste, c'est 
la validité du Concile, le bien fondé des rè^^Ies qu'il pose 
mais non la compétence de l'Eglise. 

refus par la roy.iutt'" fr.irirjiisi- de rci cNoir le Concile de Trcnic et les 
demandes de réception iuilo |i.ir lu clergé, vojr, Desjardios, Le pouvoir 
civil au Concile île Traite, p. looel s. 

t. Voy. cet opuscule dans DumouHo. Œaor«9 complète», t. V. p. 
364» spécUlemeat les n** 4S, 4^, 4?* 
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Guy Coquille, autre défenseur des droits du roi et des 
liberlésde l'Eglise gallicane nt^ pen>;ait pas autrement quant 
au mariage (i). D'après lui, i'Ëglise de France peut, avec 
rautorisation du roi, se réunir en concile national et régler 
sa discipline. Or Coquille demande la réunion d'un concile 
national, (lelui-ci, entre autres riioses, devra léî^iférer sur 
le mariag^e. Il devra a fixer le droit du patriarche ou Primat 
de France d'accorder des dispenses de mariage, sans qu'il 
soit besoin d'aller à Rome ». Il déterminera à quel âge on 
peut contracter mariage. Il sera encore dans le rôle du con- 
cile de déclarer que les enfants de tyniille ne pourront con- 
tracter mariage sans le consentement de leurs parents ; 
toutefois il sera expédient de réserver « en leur vigueur les 
lois civiles qui ordonnent les peines de mort et autres sem- 
blables contre ceux qui pourchassent et font tels mariages »* 
Les mariae;-esclandestins devrontaussi êlredéclarés nuls (2). 
Pour Coijuille, la lég-islatiun du niaria^^e rentre dans la dis- 
cipline ecclésiastique et doit être réglée par l'Eg-lise. 

Lorsqu'en iSgS on agita la question de la réception du 
Concile de Trente, Le Maître présenta aux Ëtats de la Ligue 
une liste de décrets j u^^és contraires aux droits du roi et aux 
libertés (le l'Emlise uallicane. Il relève le chapitre l'''" du 
décret De rejormalionematri/nonu qui attribue auxévéques 

I. L'opinion de Coquille est exposée dans un ouvrage intitulé : Autre 

traité des Ithertés de f Eglise de Franre et des droits et autorité de la 
ronronne... (Krir'rrs, t. î, p. io()-i7'>. C.f\ ouvrayo ;i clé retrniivA en i(*<5G. 
La d.'ite cxa* )»^ n'eu est pns indiquée. l)e Thon m [),n l»' <i mis snn !us- 
loire (année i6o3). C'est l'ouvriigc le plus iuipoiiaal de Loquiiie sur ia 
condition de TEglise de France. 

a. Coquille. Autre traité des libertés de C Eglise de France,.» Œuvres, 
1. 1, p. 160, 170, 172. 
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n la punition de ceux qui contraclent des mariages clan- 
destins et des témoins ([iii y ont assisté ; ce qui est réservé 
aux juges royaux <mi Fraiicr, les rvAques n'uvaal le pouvoir 
que déjuger de la validité ou invalidité des mariag^es ». II 
indique encore le chapitre Vlll du même décret qui « donne 
aux évèquesla connaissance des concubinages et adultères. 
Ce qui a été réservé en France aux juges royaux (t). » Pour 
le reste, il reconnaît implicitement le droit de législation 
et de juridiction de l Ey^lise. 

Il résulte bien de tout cela que la (iocln'iip du pouvoir de 
l'Eglise était dominante dans la seconde moitié du xvi* siè- 
cle. Mais, dira-t-on, si les léguistes ne contestaient pas ce 
pouvoir en théorie, le roi de France ne Ta^t-il pas nié en 
faisant l'ordonnance de 1679? Que cet acte royal ait été le 
point de départ de tout un développement historique qui 
allaitse manifester parraccroissement continu des pouvoirs 
de l'Ëlat en niatit rc de mariain-e, c'est ce qui »>st incoules- 
table. Mais qu'à l'époque i»îi il a été fait, il ait été, dans 
l'esprit de ses auteurs, la nég-ation du pouvoir Ié«'islatif de 
TËglise sur le mariage et l'affirmation de celui de l'Etat, 
c'est beaucoup plus douteux. C'est d'ailleurs là un point 
qu'il ne convient pas d'élucider maintenant et dont nous 
retrouverons plus loin l'étude. 

La (locti intMlu [M»u\ <>ir exclusif de l'Eiflise, ad mise [)ar 
le Concile de Trente el par les auteurs au xvr siècle allait 
trouver au xvii« siècle d'autres représentants. Elle lut 
défendue par Haberl dans un ouvrage auquel nous avoni^ 
déjà fait allusion. Le t8 juillet 167.5, elle fit Tobjet d'une 

I. Rassico !. /Jissfrln/ion fur la récefti ion et C autorité du Concile de 
Trfutf en l'^nnirc^ p. i{->, SS. 
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llièsp soiilciiiic en Sorhoiiiiepar Jatuiue.sL'lluillier. l/allaire 
fil du bruil et le Parlemeut s'en éiuut. 11 manda devant iui 
Ghamillard syndic de la Faculté de théologie et Jacques 
UUuîlUer pour s'expliquer sur la doctrine présentée dans 
cette thèse. La proposition incriminée était la suivante : 
« Non nufiienffm (fuisc/uis hanc poleslatem (solvemii impedi- 
menta diritnnil Kl mat/ imoniiim) Ko-lrsin' enpit, ul princi- 
pibus sœctiUirihns t am adscriùdf. Chamilhml déclara que 
la ilièae ne voulait pas contester le droit. des princes de 
déclarer non valablement ctmtractés les mariages faits 
contre les lois civiles. Après que l'avocat du roi, Denys 
Talon, eût défendu les droits de la puissance séculière» le 
premier président de Lamoiirnon déclara que la Cour était 
salistiMtt» «les ex[>liratinns l'oiitriirs pai Ctiaiiiilhiid, lunia 
que la ll»èse avail t)esuiii de cv.s explications. 

On attribue à L'Huillier uu ouvrage qui parut sans nom 
d'auteur en 1678 et qui renferme aussi la doctrine du pou- 
voir exclusif de TEglise sur le mariage. Cette ouvrage inti- 
tulé : In libram Laanoii,», oAs^rmi/ioii^x, est surtout, comme 
son titre l'indique, une critique d'un ouvrasse deLaunoy, 
lietjta in mali iiitoniiiifi /ifftlrsffis, consacré à 1:» défense des 
dr».)ils de la puissance si-ciihei c. C'estd'ailleui s ui»ecrilii|iie 
très vive, — pour ne pas dire plus. L'auteur accuse Launoy 
de ne faire que In paraphrase de l'ouvrage d*un apostat, 
Marcus Antonius deDominis, autrefois archevêque de Spa- 
latro : il prétend que Launoy a relaté faussement, a cor- 
rompu les opinions qu'il cite> qu'il est de mauvaise foi. 
L'auteur s'attache à démontrer que l'Eglise a toujours été 
en possession du dndt de réu^Ier l«'s îiiariaires. A Launov 
qui déclare que les princes peuvent irapper de nullité le 



sacrement de mariage parce qu'ils peuvent invalider le 
contrat civ il, l'auteur des Observations répond qu'il y a là 
une ôqnivoque. Si par contrat civil on entend le contrat 
passe smvaul les lois civiles, il s'atrit j ii.sl«Miicnl dr tiéiuon- 
trerquele contrat ainsi entendu eslrequis pour lesacrement ; 
si par contrat civil on entend le consentement librement 
exprimé, soit parce qu'il intervient entre citoyens d'un état» 
soit parce qu'il produit des effets civils, il faudra prouver 
qu'il doit être conforme aux lois pour être la matière suffis 
santé du sacrement (i). L'auteur reconnaît d'ailleurs aux 
pri rires le droit de régler les efFets civils des mariages et 
d'établir à ce titre des enipèclieineiits (ju'il qnalifie de diri- 
mants et dont l ell'et sera de priver certains mariages d'ef- 
fets civils. A l'égard des empêchements diriroants de la loi 
ecclésiastique, nous trouvons dans les Observations une affir- 
mation singulière. Le mariage contracté au mépris de ces 
empêchements est sans efficacité civile : l'auteur déclare que 
cela n'est pas un effet de la loi ecclésiastique, mais de la 
volonté des princes qui se font les défenseurs de la loi de 
l'Eglise en n'attachant pas d'effets civils à cette union (2). 
Cest là, disons-nous, une affirmation singulière. Eu effet, 
elle revient à dire que les princes pourraient, s'ils le vou- 
laient, reconnaître les effets civils à ces unions qui cepen* 
dant ne sont pas des mariages, puisque l'Eglise, seule com- 
pétente ^aoacf^</u«, déclare que le lien n'est pas formé. 
Le prince pourrait rejeter un empêchement admis [tar l'K- 
glise. Il seinMeiail donc que Tiviilise ne tient ses pouvoirs 
dans le fur extérieur que d'une concession du prince. Cela 

I, In Hhrum jLaunoii... tAtervation^j observ. VII, ( U, p. i43> i44* 
s. In librum Launoti,,, oèfmwrf loner, observ. Vil, | II, p. i45-i4B. 
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ne nous semble ^uère en harmonie avc<- la théorie i^énérale 
de l'auteur. Gctle interprétation du pouvoir des priuces 
chez un défenseur des droits de l'Egalise nous montre que la 
doctrine à laquelle il se rattache était moins nette de son 
temps qu'à l'époque du Concile de Trente. C'est que déjà 
dans la seconde moitié du xvii* siècle, elle avait fait place 
dans l'opinion générale a une doctrine mixlc à l'exposé de 
laquelle nous arrivons (i). 

II 

D'après ce deuxième sytème, le mariage considéré quant 
au lien rentre à la fois dans le domaine de TEg^lise et dans 
celui du prince. Knlre les prétentions 0{>{i()sées des deux 
puissances, on cherche à faire une coucilialiou. Alors se 
dégage une opinion qui se refuse à reconnaître au prince 
un pouvoir exclusif sur le mariage, mais qui cependant ne 
veut pas lui dénier tout droit. Comme cette doctrine se pré- 
sente, nu moins chez son j)t i neipal inler'prèLc — (îerbais, — 
comme une résistance aux scdutious extrêmes des civilistcs 
purs, on se demandera peul-èlre pourquoi nous n'exposons 
pas tout d'abord le système du pouvoir exclusif des prince. 
La raison en est que ce n'est pas là toute l'origine histori- 
que de cette doctrine mixte. 

Lors de l'alTaire du mariatfe du duc d'Orléans, on fut 
amené à reconnaître au iloi le droit d'établir des empêche- 

1. Une autre réfutation ûc l'ouvraïufe de Luuuoy fut fuite à la niOmc 
cpnqiip par rtalestus, évêquc «Je i\ubo. Ue ni«'mcquc l'auteur des Obser- 
vations, celui-ci déleudail le pouvoir exclusif de l'Eglise. 
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menis dtrimantô ayant effet quant au lien. Le pouvoir sécu- 
lier avait conscience qu'il ne pouvait se désintéresser des 
mariages. Il leur avait déjà consacré plusieurs ordonnan- 
ces. Les Parlements, par l'appel conime d'i lnis veillaient à 
robservation des édits royaux. Il fallait jusiilier cette com- 
pétence législative et judiciaire. On le fit tout d'abord 
sans nier le droit de VEgliae, Ce fut l'objet d'une doctrine 
mixte qui prit dans l'opinion générale la faveur qu'avait 
auparavant la théorie du pouvoir exclusif de l'Eglise. 

Elle ne se forma pas de toutes pièces dans le courant du 
xvii° siècle. On en trouve des traces antérieures. Quelques 
Pères du Concile de Trente paraissent s j ratlacherel admet- 
tre à la fois le droit de l'Eii^lise et celui de l'Etal. C'était 
aussi, vers la fin du xvi* siècle, Popinion du jésuite San- 
chez (i). 

Cette doctrine a poiir point de dépari la distinction du 
contrat et du sacrement de mariage. Le consentement réci- 

prtKjue des époux de se prendre ponr nuii i et feuinie est la 
matière du sacrement : or c'est là un contrat. « Orij^itiaire- 
ment, dit Gerbais, c'était un contrat naturel, mais Dieu a 
laissé aux princes le pouvoir de le perfectionner, par rap- 
port à la société civile, dont ils sont les maîtres... ; et c'est 

♦ 

I. « Nec obslat principis sa'cularis pntpstnti ninlriinoniurn esse 
sacramcutum, quiu ejus inuleria est cuotractus civilis. (Jua ralioae 
perinde pote«( îllud ex justa caum irritare ac si sacramenlum non 
essel, reddendo personai» inhabiles ad eontrahenduiu, et sic ïllegiti- 
mum et invalidum coniractum redderet ». Sanches^ DitptUaiiones de 
matrimonii sacrnm-'ntn, !. VII. disp. III, ». » II, j» lo. Aux no* ?> et 4, 
il ajoute ccpcndaiU que i'Eiflisc peut inlcrdirc l'exercice de ce pouvoir 
aux princes chrclieus et se le réserver pour elle seule et ((u'en fait elle 
s*esl réservé ce pouvoir. 
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par là que le mariuf^^e prend la qualitéde contrat civil. » Uj 
Jésus-Christ en élahlissant le sacrement a laissé subsister 
le contrat civil (2). Cclni-ci est resté soumis à la puissance 
séculière. C'est eu ellet le prince qui légifère sur les con- 
trats. £t comment n'aurait-il pas compétence sur celui qui 
intéresse le plus directement le bon ordre et la prospérité 
de TEtat? « Les souverains qui sont préposés de Dieu pour 
veiller au ^tM^éral dos états, dit Gerbais, sont obligés 

de prendre garde que les m;n iai;es de leurs sujets se fas- 
sent d'une manière qui n'aitrien decontraireà la bienséance 
et à la tranquillité publique e( qui s*accorde avec les lois de 
Dieu et la Nature qui sont les premières règles et du mariage 
et de toutes les autres sociétés. » (3) 

On prend bien soin de remarquer que ce qui fait la 
matière du sacrement, ce n'est pas le contrat naturel, mais 
le contrat civil. Le contrat naturel n'en subsiste pas moins ; 
le fait que le mariage est soumis aux lois du prince ne l'em- 
pêche pas d'être en même temps soumis à celles de la 
nature. Souvent l'œuvre de la nature est incomplète ; elle 
sera perfectionnée par les princes. Le pouvoir civil ne 
peut faire qu'un contrat, nul d'après les lois de la nature, 
devienne valable ; mais un contrat qui n'est pas prohibé par 
la nature peut l'être par les princes. On fait application de 

1. Gerbais. Traité du ponnoir de V Eglise ei des princes sur lot emjié- 
ehemmt* de mariagéy afi (lartie, cliup. III, p. V\o. 

2. Héricourt. Lo(> eccléiiastiqueSt 3« parlie, chap. V, art. I, p. 57-59. 
Soa annotateur critique celte dîslinclion du mariage chrétien ei du 
sacrement. 

3. Ger)»;iis, o/j. cit.. :>>' partie, chap. 1, p. 'HjA. Cpr. Conférences ecclé- 
siastiques de Paris sur le mariaye, l. 11, liv. 1, conf. 11, § 1, p. 3o, 3i. 

3 
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celte idée au niaria|çe el ou recounaîl aux princes !e pou- 
voir <le le réa-Ier ( i), 

La qualité de sacrement allaciiée iiii nKiiia^e par Jésus- 
Christ n'a pas fait disparaître le contrai civil. L'un el Tau- 
tre coexistent. Les princea chrétiens conservent sur le 
mariage de leurs sujets les droits qu'avaient les souverains 
infidèles (a). Jésus-Christ en déclarant que son royaume 
n*est pas de ce monde a voulu marquer qu'il n'entendait 
point loucher aux droits de l'autorité temporelle. Ea don- 
nant au mariage la qualité de sacrement, il n'a pas détruit 
le contrat civil, mais il l'a plutôt ratifié.» Pourquoi, dit 
Gerbais, la qualité de contrat civil et celle de contrat natu- 
rel ne subsisteraient-elles pa^ dans le mariage avec la qua« 
Ilté de sacrement ? puisque les fins du mariage et comme 
contrat naturel et commecontrat civil nesubsistent pas moins 

I. Gprbf»î<î. Of). l it.. V parlit". ciiap. I, p. ^[yj-'.U :'. soliilioii (loniict" 
ici pur Gerl>ais parail coolrairt» à ce qu'il dil daU8 ia i'* partie, 
ehap. VI, p. ^ et s. ComliattaDt ropinion de Launoy et répondant 
aux objection* faites par celtti-ci, il déclare que le ronsentemenl des 
parties est la matière du sarrement. Or, diUU* c'est là le contrat natnr 
re! plutôt que le contrnt civil. 

3. Dupletftiis. Consultai lotu, Œiu'res, i. l, p. 89?: • Le sacrement a 
ajouté au mariage ane perfection qu'il n'avait pas aaparavant* mais il 
an lai a rinn été da ses premières qualités. Le contrat pour être devenu 
sacrement, n'en est pas moins contrat; et a*il ne l'était pas. il ne serait 
pa» Hiirrf m«^nt ; parce que le sa(:r»*mpnt «upposr |o contrat. Il u"y a 
donc poiui de sacrvînicnt, s'il n'y a poiul de cnnlr;il, c'est-à-dire s'il o'y 
a point de cunseutemeat léf^itiroc prôlé suivant la loi... Le Fils de Dieu 
n'est pas venu pour détruire les puissances léj^iimes, mais plutôt pour 
tes affermir. » Dans cette consultation faite pour soutenir l'appel contre 
iinr srnifncc du PrrvAî de P^rî*» du -«o mai i&'i >. ntTpIc«;<iis n'envisage 
que le droit pour I lilat de ré^-lcr les mariages .Nous ne pouvons donc 
le ranj^cr dans aucun des trois fc^slcmes. Nous ne le riions que pour 
montrer comment étaientdéfendusles droits de la puissance temporelle. 
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depuis rclévali»)ià tlu niariaj;f<'à l;i (juaiilc dt' sacri'iiiont qu'a- 
vant celle élévation. » (i) L'auteur J'uu Traite des empêche- 
ments au maria ffe qui ^&rui à Cologne cil 1691, citant les 
arguments présentés par Hennequin dit aussi : « N. S. Jé- 
susUIlhrist, en élevant le contrat civil enté (si le veut M.Ger- 
bais) sur le contrat naturel, à la dignité de sacrement de la 
nouvelle loi, n'a rien changé dans ce contrat comme civil, 
il a seulement imposé, atlacht', «'nié, commo .sur un fonde- 
ment nécessaire, comme sur un truuc, comme un acces- 
soire au priucipal, la nature et la dig^nité de sacrement, en 
sorte que depuis cette élévation, le contrat civil est demeuré 
tel qu'il était auparavant. » (3) 

Les droits de la puissance séculière , respectés par Jésus- 
Christ, ne lui ont pas été, dans la suite, enlevés par l'Eglise. 
Celle-ci n'en aurait pas eu le droit, car la puissance tempo- 
relle n'est pas de son domaine. En fait, d ailleurs, elle n'a 
jamais privé les princes de leur pouvoir sur le mariage (3). 
Ce que l'histoire nous enseigne, c'est que les empereurs 
chrétiens et notamment Théodose ont fait des lois sur les 
mariages. Comme exemples de Texercice du droit des prin- 
ces, on cite encore les édits de nos rois des xvi* et xvii« siè- 
cles. Sans doute, dit-on, nos rois ont pendant lons^^temps 
laissé l'exercice de ce pouvoir à rEjjÇlise. Mais ce n est là 
qu'une marque de leur piété qui n'est pas de nature à porter 
atteinte à leurs droits. 11 peuvent reprendre Texercice de 
leur autorité lorsque les lois de TEglise sont insuffisantes, 

I. Oerbais, op, cil.t s« partie, chap. III, p. 333, 334» 

a. Traité de» empéchemenlt au mariage, cbap. V, p. 79, Cet ouvragée 

est attribué à Jacques BôiU au. 
3. Gerbais, op. cit., -à^ partie, chap. 111, p. 34^-34^. 
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lorsqu'on 8e révolte contre elles. Et Gerbais en donne un 

exemple dans les lois de nos rois sur le raariag^e des pro- 
testa nis. 

Quant à la (jiioslion de savoir si nos rois font bien de 
laisser ainsi à l E^lise la part d'autorité qu'ils lui ont aban- 
donnée, Gerbais déclare que les princes ne pourraient pas . 
sans de grands inconvénients rentrer dans l'exercice de tous 
leurs droits. « Car cela ne pourrait être exécuté qu'en ren- 
versant un usaçe auquel les peuples sonl ucctniliiiiK's depuis 
longtemps. » Il faudrait d<^terniiiiiM- (jiiels euipèchements 
sont du ressort de <-iiacuiie des deuA puissances, quelles 
dispenses chacune d'elles pourrait accorder. Des difiicultés 
se présenteraient pour les empêchements mixtes, c'est-à- 
dire pour ceux qui intéressent à la fois l'Eglise et l'Etat. 
Gerbais eslime « que ce ne serait une chose ni avantageuse 
aux Etats, ni glorieuse aux souverains, de troubler l'Eglise 
dans sa pD^scssiori . » Il voil d'ailleurs dans la piélé des 
princes <( mi assez beau titre pour mettre l'Egalise hors de 
toute crainte d'y être jamais inquiétée. » (i ) 

Mais tout le pouvoir qu'exerce l'Eglise ne lui vient pas 
d'une concession du prince. Elle a des droits propres qui 
lui ont été attribués par Jésus-Christ. Les auteurs rappellent 
è ce propos un texte bien connu de Thomas d'Aquin 
d a[»r(^s leijuel le inaiiai^c a trois sortes de tins : des tins 
natinelles, civiles et spirituelles. Quant aux premières il 
est soumis aux lois de la uature ; aux lois civiles à l'égard 
des seeondes ; aux lois ecclésiastiques pour les troisièmes. 
« Si l'Eglise, dit Gerbais, n'avait le pouvoir de faire des lois 

I. Gerbais, op, cit., 3* partie, chiip. IV. p. Sga-SgG. 
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louchant le marij^'e, cl d v iik.'Kk» d<»s (MWpèclieinenU diii- 
mants, le pouvoir quVIle duil exjircer sur le mariage serait 
imparfait, et Jésus-Christ ne lui aurait pas donné tout ce 
qui lui est nécessaire pour conduire les fidèles à tout le bien 
spirituel qui en est la fin. j» (i) 

L'Esflise a reçu de son fondateur le droit de lég-iférer sur 
le mariai^o. Elle ne le tient pas d'une concession du pou- 
voir civil, car il en resterait des traces. On peut citer une 
concession de ce genre pour le droit d'affranchir les escla** 
ves, il n'en est pas de même pour, le mariage. Il n'y a pas 
eu non plus de la part de l'Eglise une usurpation, car les 
princes yiiraiiMit prolesté. Les hislorieus qui nous parlent 
des démêlés du Sacerdoce cl de I Knipire sur la question 
des investitures ne nous disent pas qu'il y ait eu de sembla- 
bles différends en notre matière (2). 

Le mariage étant à la fois contrat et sacrement se trouve 
soumis aux deux puissances, temporelle et spirituelle. 
Pour qu'il soit valable, il doit satisfaire aux rci^les posées 
par Tune et l'autre. C'est ce que dit le chancelier de Poiit- 
chartratn dans une lettre du 3 septembre 1712, adressée au 
premier président du Parlement de Besançon : <x Comme le 
marîa§^eesten même temps un contrat civil et un sacrement, 
il est éji^alement soumis aux deux puissances, môme par 
rapport à la validité du lien. Le contrat dépend absolu- 
ment de la puissance séculière : le sacrement dépend uni- 

1. Gerb.iis. op. cH., ï""" partie, chap. II, p. 4'^- Héricourl. op, cit., 
3* partie, chap. V, art. II. 2, p. 7/1. Traité des e/npf^che/nents ait 
mariage, chap. VI, p. g8. 99. Oq invoque aussi que le droit de l'Eglise 
lui a été reconnu par le Concile de Trente. Pothier. Contrat de mariage f 
n" 19. 

2. Conférences de Parix, i. U. liv. I, conf. 1, | 4« P- '7' 
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quement de ïa puissance ecclésiastique :. et comme il n'y a 
pas de mariajire valal)le parmi inais, s'il n'est élevé à la 
dignité de sacrement, et que, réciproquement, il n'y a pas 
de sacrement où il n'y a pas de contrat et de coiisenlement 
légitime, il est évident que l'%lise et l'Etat exercent égale- 
ment leur autorité sur le mariage considéré en même temps 
comme contrat et comme sacrement, n (i) Les règles posées 
par l'Ej^tise et par l'Etat ont un même objet : la validité du 
lien niatriniunia!. Mais les deux puissances rerivisaii;-('nl 
d'un point de vue ditlérenl. L'Etal fait des lois en raison 
du contrat civil, et rEj^iise en raison du sacrement ; mais 
dans les deux cas, le résultat est le même : si les lois de 
rune des deux puissances ne sont pas observées, la nullité 
qui en résulte tombe sur le mariage, c*est^à-dire tout à la 
fois sur le contrat et sur le sacrement. 

r. V. cello- lettre dans lo Co'h mnliu/unniii/, I. f. p. i9'»-if)C. Dans 
une affaire jugée par le Parlemenl de Provence le j4 mars it>8g,.AI. de 
Saint Martin, avocat (ipènéral, disait : « Les lois que les princes font 
pour la validité du mariage comme contrat civil, ont autant de force 
que celles de l'Eglise pour la val id lié du martage*comme sacrement, et 
nous pouvons dire que les unes et les autres conoonreril ée-aleinmil à 
sa pcrfecliun, ayant été institué pour multiplier le nombre des Hdéles 
de l'Eglise, et celui des ciloyeos de la république. De sorte que comme 
les mêmes conditions qui forment la perfection de l'un, sont la perfec- 
tion de Paulre, il suit pareillement que les tuémes défauts qui cmpé» 
chent le nœud civil, eiii(M-i lient aussi le nnml s|nritiu l. » Mémoires 
du clergé, t. V, p. io2'i. i():>ti. L'nvornl <rrn('r;il (i'Ayui^sseau di'^ait, 
en 1700, dans la cause de riicritiére lie Madame la Comtesse de Hossu 
et des héritiers de M. le duc de Guise : « Tout mariage reo ferme en soi 
deux rapports différents : l'un, à la religion qui le sanctifie, en Télevant 
à la dîi^nité de sacrement; l'autre à la loi qui l'autoriee en lui impri- 
mant le caractère de contrat. Sans la rrlic-inn. il f"?t rrîmlncl ; sans la 
loi, il est inutile. Ouvrage commuu de ces deux puissances, il doit à 
l'une et- à l'autre sa validité et sa perrection. » Œuvres^ t. V, p. 60. 
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On allait tirer de là deux objections eu sens inverse. Per- 
mettre au prince de frapper ainsi de nuUilé ie mariage, 
diront les ullramontains» c'est lui reconnaître un droit sur 
lesacrement, matière spirituelle et par conséquent en dehors 
de sa compétence. Laisser PEg-Iise établir des empêchements 
au niui idije, diront les théoricietis du pouvoir exclusif de 
TËtat, c'est lui permettre d'annuler un contrat, lui recoa- 
nattre un droit sur le temporel. Il fallait répondre à ces 
deux objections. Contre la première on disait que la loi des 
princes ne frappait directement que le contrat civil ; ce 
n'était que par une conséqueiire ultérieure que le sacrement 
était rendu impossible. A la seconde objection Gerbais 
répondait que si, lorsqu'un mariage est déclaré nul par 
TË^lise, il ne produit pas d'effets civils, ce n*est pas par la 
vertu des lois ecclésiastiques. C'est par l'effet des lois sécu- 
lières qui viennent prêter leur appui aux règles posées par 
l'Ei^lise. (( Ainsi, disait-il, quand le contrat civil, en matière 
de mariage, cède en quelque chose aux lois ecclésiastiques 
ce n'est pas que l 'Ëglise exerce un empire ou direct ou indi- 
rect sur le temporel des princes. Et de même, lorsque le 
contrat spirituel cède, pour ainsi dire, en quelque chose à 
n tic loi politique qui déclare certains maria i^-'cs nuls, ce n'est 
pas (jiie les princes exercent une puissance ou directe ou 
indirecte sur le sacrement, mais c'est un effet de la conve- 
nance et de la concorde mutuelle des deux puissances. » (i) 

Reconnaître en même temps à l'Eglise et à l'Etat le droit 

I. Gerbais, up. cit., i""'* partie, chap. VI, p. uSi, 282. Un bCuL le iléfaut 
d'iiarmunic qu'iolroduit ccUc dcclarulioa dans le syslème de Gerbais. 
On dti que TEglisc peut éiablir des empéchemeats dirimants mais que 
les mariaipes contraclés malgré ceux-ci ne seront privés d*e(Biacité 
civile que par Teffei des lois séculières. Outre qu'il serait bien difficile 
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d'établir des empêchements dirimanls de mariai^e n'allait 

pas sans présenter des i iit <)uv*''iiicnls. Des eonllils pouvaient 
naftre si des solulioiis contradictoirps étaient admises par 
les deux puissances. Gcrbais cherche à montrer que ce dan- 
ger n'est pas à craindre. C'est qu'en effet le pouvoir de 
l'Eglise et celui des princes ont été établis par Dieu ; les 
puissances émanées de Dieu sont ordonnées et il ne peut y 
avoir incompatibilité entre elles. Il remarque que ces deux 
pouvoirs n'ont pas le même ol)iet ; l'un visant le contrat el 
l'autre le sacrement, il rroit possible d'en eonchire qu'un 
conflit entre eux ne se produira pas. <^uaut aux fins du 

le plus souvent de trouver des lois séculières qui viennent corroborer 
ainf?i les lois canotii(]U('s, nous i-é?)onilrons que les empê('hf*n!(Mits 
établis pur TEglise ne sont dirimuals qu autant <|u'ils îuvaltdent le 
maria^ à tous égards. Un maria||;e nul n« peut pas produire d*ellèta. 
D'après cette doctrine, en supposant l'absence d'une loi séculière confir- 
mant la loi de l'Eglise, les effets civils subsisteraient malgré la nullité 
du sarremenl de mariage. C'csl donc qu'il y a pour supporter ces effets 
civils un lien de mariaye qui subsiste ; ce qui montre que rcmpt^che- 
mcnt de mariage dont on parle n'est pas dirimaui. 11 y u là dans la 
théorie de Gerbais uae contradiction, car, par ailleurs, il déclare que 
les empècbements établis par TEglise sont dirimanls. D'autres auteurs 
essayent d'échapper à cette critique. Us disent avec le chancelier de 
Pontchnrtraîn. que « puisque les princes chrétiens ne souffrent pas que 
leurs sujets catholiques coolractent uu maria^j^e qui ae soit pas revêtu 
de la dignité de sacrement, le défaut des conditions prescrites par 
l'Eglise pour recevoir le sacrement empêche que le contrat ne soit 
accompli. » Peut être même pourrait-on donner cette interprétation à 
la pensée de Gerbais. Mais, en fin de compte, on peut dire que malgré 
les aftîrmations de principe de cette doctrine, l'Eglise, à l'égard du 
for extérieur, tient moins ses droits de son fondateur que d'une cou- 
cession des princes. Aussi bien Pothier, après avoir dit que VEglise a 
le droit d'établir des empèchemeuis dirimants, ajoute-t-il : « Les empè« 
chemcnts que l'Eglise établit, seuls et par eux-mêmes, ne peuvent 
concerner (]tie le sacrement, el ne peuvent seuls et par eux-mêmes don- 
ner atteinte au contrat civil. » Contrat de mariage, n" 20. 
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coniral et du sacreninil, elles ne se combattent pas, mais 
plutôt se fortifient. 1! ne pourrait donc y avoir d'incompali* 
bililé entre le pouvoir de TEg^Iise et celui du Roi qu'à raison 
de l'exercice qui en serait fait. Pour réviter, il suffira que 
les deux puissances restent dans la limite de leurs droits. 
C'est d'ailleurs ce qui s'est passé depuis le commencement 
de TEîjlise. S'il airivuit parfois qu'une puissance vînt à 
[Miser des rèi^l es en l unlradiction avec celles de l'autre, le 
mal ne serait pas sans remède. Il faudrait avoir recours à 
des remontrances et Gerbais estime ce moyen suffisant pour 
amener des puissances bien intentionnées à se faire justice 
Tune à Tautre (z). Eu dernière analyse, ce qu'il faut pour 
que ce système puisse fonctionner et donner de bons résul- 
tais, c'est que des disposilionsconcordautes soient adoptées 
par les deux j)uissanres. Mais celte condition est peut-être 
plus facile à formuler qu'à réaliser. 

Aussi, pour éviter des conflits entre les deux autorités, 
Gerbais pense que le mieux serait de laisser l'Eglise dans 
la possession où elle est de déterminer les empêchements 
de maria^. Pour cela îl compte sur la piété de nos rois. 
D'autres, au contraire, penseront que le premier devoir des 
princes est de reprendre l'exercice d'un pouvoir qu'ils ont 
reçu de Dieu. 

Cette doctrine,qui reconnaftquele contratcivil de mariag^e 
est soumis au prince et le sacrement à TEglise, ne devait 
pas se borner à indiquer qui peut établir les empêchements. 
Elle devait aussi envisaj^er le point de vue de la juridiction 

et celui des dispenses. Mais ici les auteurs sont souvent 

I. GerbnÏR, ap, eit., 3a partie, chap. 1, p. SÔS-Syû. 
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moins fermes dans la défense des droits de TEtat que lors- 
qu'il s'agissuil du puuvuir lég-islatif. Ge.rbais invoque les 
inconvénients qu'il y aurait à changer les usages clablis 
quant à la juridiction el aux dispenses el conclut qu'il est 
préférable de laisser TEglise dans la possession où elle se 
trouve (i). L'auteur du Traité des empêchements^ tout en 
estimant que les princes ne doivent pas abandonner leur 
pouvoir lég^islatif à FE;>^lise, déclare que la compétence en 
matière de niariai^-e appartient seulement aux tribunaux 
ecclésiastiques ( i /. En 0{>positi6n à ce senlinient, le chan- 
celier de Pontcliartrain, dans sa lettre au premier président 
du Parlement de Besançon^ partait de la distinction du 
contrat civil et du sacrement de mariage pour établir la 
compétence des juçes royaux. Pour lui^ le canon XII de la 
session XXIV du Concile de Trente, en formulant sous la 
sanction de l'anathème la compétence des juq'es d'Eglise 
pour les causes matrimoniales, n'avait en vue que le cas 
où il s'agirait uniquement du sacrement. Le Vayer de Bou- 
tisi^ny avait déjà soutenu cette doctrine par ce motif que m le 
droit de faire des lois emporte naturellement celui de juger 
de la contravention à ces mômes lois ». (3) 

1. Gerbais, op. cit., H« partir, rhnp. IV, p. 3(j2-39G. 

2. « Il faut faire une graiidc (lillfrt;iicc entre le droit d'établir des 
empichemenls dirtmaDts du mariage, et celui de jui^er des cfFels el 
conleslations qui peuvent nattre au sujet du sacrement de mariage... 
Quand les lois des princes ont été violées et que» nonoltstant leurs em- 
pêchements, leurs sujpis ont p,i«-sé outre ; étrjnf pour lors question s'ils 
ont rc^'U ou s'ils n'ont pas re»;u un sacrement, il est certain qiir» cette 

, question ne peut être que de la coin|té(ence de l'Eglise. Kt comme la 
natnren'a point établi de tribunal pour juger de ce fait, les princes n'en 
doivent pas non plus avoir établi. » Traité des empêchemenls au mariaffêi 
chap. VII, p. loo, !oi. 

3. Le Vayer de Bouligny, Traité de l'autorité de$ roin touchant Cad- 



Quant au pouvoir d'accordor des dispensas, les auteurs 
n'en parlent î^-nère. Mentionnons cepeiuiaiit ce que disait 
Tavocal g^énéral La ClialoLais» dans un plaidoyer contormé- 
ment auquel fut rendu un arrêt du Parlement de Rennes 
du la juillet 1740. ÂprèH. avoir dit que rempèchement de 
consanguinité est d* ordre civil et a été établi par la puissance 
séculière, il recherchait qui a le droit d'en donner dispense. 
Four les ullrainoiitains, c'est le pape ; pour les g'allicans, 
c'est l'évéque. Il s'étoniiuit <|u Ou ne réclamât pas ce droit 
pour le roi. D'après lui^ si le pape accorde de semblables 
dispenses, c'est par une concession du prince. Il en con- 
cluait que les dispenses du pape seraient valables tant que 
le roi le laisserait jouir de cette possession. 11 ajoutait que 
les dispenses des évèques auraient le même effet tant que 
le roi ne leur aurait pas interdit d'en accorder (i). 

Telle est, dans ses sfrands ii ails, la doclrintM{ui soumet le 
mariage à i'Klal. Eu itigo, chez sou principal interprète, 
Gerbais, elle se présente comme une doctrine de concilia- 
tion entre les prétentions des ultramontains soutenues par 
Galesius et celles des civilistes purs défendues par Launoy. 
Elle avail été déjà présentée, le 16 février IO77, par le pre- 
mier président de Lamoit^non comme celle du Parlement 
de Paris. Elle apparaissait alors comme une solution inter- 
médiaire entre la thèse de l'Huillier qui donnait tout pou- 

ministrntirm ({>■ /'A'///isi\ -'V [lurtif, !'>" dissiM-lalion. p. 202. Cet ouvrajfe 
fut écril sur 1 ordre de I-.ouis XIV lors de l'aihiire de la régale. Il n'était 
pas defttiné i être publié ; cependant H ea circula des copies plua ou 
moins exactes. Il fut imprimé dans la suite d'abord sans nom d'auteur, 
puis sous celui de Talooj sous celui de Delpech et enfin sous le nom de 
son autour. 

I. \. ce plaidoyer daos le Code matrimonial, t. 1, p. S^Ô-^oû. 
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voir à FEglise et la doctrine de l'«vocat général Talon qui 
reconnaissait à VEtat des droits exclusifs. Ce fut la doctrine 

g^énéralement admise à la lin du xvii^ siôcle et pendant la 
première partie du xviii". En 1691 ell<; est défeuduti par 
rauleur du Traité des empêchements au mariage (i). Elle 
fut admise dans les Lois ecclétitistiques publiées par Héri- 
court et dans les Conférences ecclésiiistiqaes de Patis sur le 
mariage réd ignées sur Tordre du Cardinal de Noailles. Elle ne 
disparut jamais complètement dans notre ancien droit et il 
suftil de dire qu'elle euJ pour re()rés(Mitants Durand de 
Maillane (^2) et Pothier pour montrer quelle laveur elle con- 
serva dans la seconde moitié du xviii*' siècle. 

III 

Cette doctrine avait affirmé le pouvoir de TEtat à cdté de 
celui de TEglise. On n'allait pas s'en tenir là. Des auteurs 
attaquèrent le droit de l'Ei^lise, ne voulant laisser subsister 

que colui de l'Elat. L(*s Pères du (loncile de Trente avaient 
dit : le mariag-e est uià sacrement ; Gerhais avait prétendu 
qu'il est contrat et sacrement ; la troisième doctrine viendra 
affirmer qu'il n est en lui*m6me qu'un contrat, le sacrement 

t. Nntis rattachons à cède doctrine l'auleur du Traité ih-s cmpi'rlif. 
inents an marinye bien qu'il déflare défendre l'opitiinn de Lauuov. C'est 
qu'eu effet, s'il s'attache priucipulcineul ù soutenir les droits de l'Ktiil, 
en même lemp» il reconniitt à l'Eglise le droit d'établir des empêche- 
ments dirimanis el la juridiclioa exclusive en matière de mariage, 
Voy. p. 1)8-101. 

•I. Durand de Mîiillnnr. nfrfionnaire lic (Iroii tjnnonique, \'0 Empèchc- 
meat, t. Il, p. l'our 1 indiculion des autres nuleur-squi onlsuîvi 

la m^me doctrine, voy. 6Wf matrimonial, l. II, p. 9i()-y2o. 
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ne iDUcliaul puitit à l'esseuce du iuaria^e. Ce sera là sua 
point de déparl. 

Launoj avait déjà montré que le mariage est un contrat 
civil et que la qualité de sacrement n'y changeait rien. 
Mais il ne se dégageait pas de l'idée que le contrat est la 
nialirre du sacrement (i). Le Ridant fut plus net dans sa 
doctrine. D'après lui, on ne pent nier que le mariage ne 
soit un sacrement en ce sens qu'il représente une chose 
sacrée, à savoir Tunion de Jésus-Christ avec son Ëglise. 
Mais ce n'est pas là ce qu'il faut entendre quand on dit 
qu'il y a un sacremeni de mariage institué par Jésus-Christ, 
En efVe! le innriage des païens serait un sacreiueiàt entendu 
dans ce premier sens. Ce que .lésus-Christ a ('tahli, c'est un 
rit extérieur ayant pour objet de sanctilier l'union de 
l'homme et de la femme : c'est là seulement ce qui consti- 
tue le sacrement (2). 

Ce qui fait le mariage, c'est le consentement des deux 
parties^ c'est-à-dire le contrat: le sacrement qui intervient 
ensuite pour sanctifier l'union conjugale est distinct du 
contrat. Jésus^hrist en instituant ce sacrement n'a rien 
changé à la nature du mariage. Il est inexact de dire que le 
mariage ait été élevé à la diirnilé de sacrement. Le Ridant 
invoque l'idée que le curé est le niiuistre du sacrement de 
mariage : Launoy au contraire déclarait ne pas vouloir 
discuter la question théologique du rôle du prêtre dans le 

1. u llaliu sacrnnicnti malriinonio supcrveniens humauum coiitrac- 
tum noD mutât, scd potius uti idoneam materiem supponit. » Launoy. 
Reffia in matrimmium pot^teu, 11» partie, art. t, chap. IX, p. 5o. 

2. Le Ri (t M lit. Examen de deux questions impm^anies sitr le mewiaffe, 
liv. I, chap. I» p. 3*0. 
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mariage. Le Ridant partant de Tidéc que le curé est minis- 
tre du .sacrement <! ■ niariai^*^ fait voir qu'avant le Concile 
de Tente les mariages contractés siniplement/ier vei ba de 
étaient valables bien qu'il n'y eûtpasde sacremeot. 
La tradition montre donc que le sacrement n'est pas néces- 
saire au mariage des chrétiens* Le Ridant s'attache à éta- 
blir que cette idée est celle qui se dégage des formules 
employées par \en catéchismes ; il en cite plusieurs qui 
distiug^uent le mariage du sacrement de mariage en décla- 
rant que celui-ci a été institué pour sanctifier l'union de 
rhomme et de la femme (i). Pour cela il faut que cette 
union soit formée avant l'intervention du sacrement. Le 
mariage est formé par le consentement des parties : le 
sacrement est conféré par la bénédiction nuptiale. 

Cette conception du mariage ainsi séparé du sacrement 
ne fut pas admise par Lorry <[ui, cependant, défend comme 
Le Ridant le pouvoir exclusif de l'Etat sur les empêche- 
ments dirimants. Pour lui, le mariage est à la fois contrat 

1. Le JUdanl, op. cit., 1. I, chup. A', p. 3i-/|r». — « H ne faut pas coa- 
fondre le mariage avec le sacrement de mariage ; le mariage est un 
contrat par lequel l'homme et la femme s'engagent à vivre ensemble 
jnsqu'i la mort de l'un des deux contractants; et le sacrement de ma- 
riasse est II !i rit f^xtérieur *'l;ifili [lar .U' sus-ChrisI pour snnclifier ce contrat 
et l'union qui en est la suite. Ainsi, a propreiiâeul parler, le mariage 
peut ijubsislor sans sacrement, puisqu'il n'a que les effets civils pour 
objet, et qu*il ne les lire que de l'observation des formes établies par 
l'autorité civile. Celles que rLulisc ou plutdt ses ministres ont pu y 
joindre ne sont devenues cssenliellcs, qu'autant <jue le magistrat poli- 
tique les a adoptées ot Ip« a ppvtMiirs de son prunnii*. si /V f'aiif'trifp {fit 
clergé et du pouvoir du innijinlrai in>litiqni- .sur ie.rerctre drs J'onclions 
da minUtire eeclétiattique, 2^ partie, chap. XI, sect. VII, t. II, p. 161, 
163. Cet ouvrage est attribué à Richer. 
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civil et sacrement: le coiiseiUeinciU des époux est l un et 
l'autre (i). 

De ce que c'est le contrat qui fait le mariage il résuite 
que si ce contrat est nul» il ne peut y avoir de sacrement. 
En efifet le sacrement ne peut exister sans la chose à sancti- 
fier. Le KitlaiiL lésuiiie sa pensée dans cette phrase : « Le 
sacrement ne fait pas le mariage: il le suppose préexistant, 
car on ne sanctifie pas ce qui n'est pas. » (2) D'autre part, 
d'après Lorry, le sacrement s*identifiant au contrat, l'un ne 
peut exister sans l'autre. 

Puisque le mariag-e est un contrat, les empêchements 
dirimaiits seront établis par l'antoritr qui a pouvoir sur 
les contrats c'est-à-dire par l'autorité séculière. Celle-ci a 
le droit de le régler comme elle règle la vente. Le mariage, 
comme tout ce qui se réfère aux intérêts de la société civile 
est soumis aux princes. Ceux-ci connaissent des effets civils; 
ils doivent connaître de leur cause (3). Les princes peuvent 

I. « C'est le coDsentement donné suivant les lois qui fait U matière 
du sacrement de mariage ; le consi riicinent donné suivant les lois n'est 
pas autre chose que le contrat ; c'est donc le contrat qui fait le sacre- 
ment Hr maria'ï'i'. » Lorry. F.ssiiii dr dissiPi tntitm im recherches $ur le 
mariage, en .sa (jaalité de conlrat et de sucrcinetU , p. 190. 

a. Le Ridant, op. cit., L 1, chup. p. 4^. 

3. « Gum ergo causa de dutibus et aliis ad polilicum ma^istratum 
aîmplîciter spectant pottori ratione ad eumdem spectabunt causse de 
impedimentis, eorumque iusiitutio. » Lauuoy, op. cit. ire partie, art. I, 

chap. XI, p. 58. — noiiy- T.iloii .'1 ])?v)|»r>s la (hrse de Jacques L'Iiuil- 
lipr, disait: « La distinction suijiili- iin inii t'aiti' les nouveaux 1 lii ol(iiri'*ns 
entre la cause et les clFcts civils, pour dire (jue les princes ont pouvoir 
seulement sur les effets civils est sans aucun fondement, parce qu'on ne 
peut pas séparer l'un d*avec l'autre ; la cause du mariage est le conlrat 
civil (|ui n'est anlrc cliose que le consentement réciproque des parties, 
donné suivant les lois. Le pouvoir qu'ont les princes sur les effets civils 
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établir des eiiipt^rhenients dirimaiits parce que ceux-ci sont 
mis en vue de riiilérèt public; or c'est la loi civile qui 
statue eu vue du bien commun. 

L'Eglise, au contraire, n'a pat» le droit d'établir de tels 
empêchements. Sans doute elle a le droit et même le devoir 
de proclamer ceux qui sont de droit divin et de demander 
aux princes (jii'ils ca assurent le respect. Kilt* ]>t'ul censu- 
rer ceux qui li s ('iiirei;^neut.Mais c'est là loulsourOle. £llc 
n'a pas le droit de créer des empêchements par sa seule 
autorité. Sans doute TE^Iise a été loni^temps en possession 
du droit d'établir des empêchements dtrimants. Maisc*étail 
par l'effet d'une concession des princes. Le Kidant cherche 
à prouver que jusqu'au iv* siècle au moins l'Egalise n'a pas 
établi d'cnip(Vhenients dirimanls. Elle sr hornait à procla- 
mer les règles du droit divin et à demander, le cas échéant, 
l'intervention de la puissance séculière. 

L'Ej^lisf! n'a pas pu prescrire un droit qui tient à la sou* 
verainel»'. 1> .lilleurs les princes, dit-on, ont fait des actes 
de possession qui aurait interrompu cette prescription. De 
plus, Launoy s'attache à établir qu'il n'est pas de l'intérêt 
de l'Eglise de dépouiller les princes d'aucun de leurs droits 
Si elle le faisait, elle pourrait craindre à son tour des usur- 
pations (le la part des prinn's ilans son domaine propre. Et 
elle aurait plus à perdre qu'à gagner dans une semblable 
lutte (i). 

Ceux qui disent que l'Eglise a prescrit contre les princes 

vient lellemeiit du pouvoir qu'ils ont sur la cause qui les produit, qne 
s'ils n*avaient aucune autorilé sur la cause qui est le contrai, ils De la 

pourraient avoir sur les effets. » — Voy. aussi Lorry, o/>. cit., p. 190*191, 
1. Launoy, op, ciLy ire partie, art. IV', chap. l> p. atia-aOS. 
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invoquent la possession danslaquelle elle est quant au droit 
de légiférer, do ju^pr (»( de dispenser en matière dtî mai lage. 
Le fait de celle possession ne peut être nié. Mais il n'y faut 
voir que l'effet d'une concession précaire et révocable de la 
part des princes. Déclarer certaines personnes incapables 
de passer un contrat rentre en effet dans le domaine exclu- 
sif de la puissance séculière (i). Dire avec certains théolo- 
giens que ce droit qui appartient à l'Etat doit appartenir^ 
fortiori k l'Ë^lise, c'est mal raisonner ; c'est couclure faus- 
sement d'une puissance à Tautre. On allègue que le droit 
de dispenser appartient à celui qui a le droit de faire la 
loi et que les dispenses sont accordées par Tautorité ecclé- 
siastique. Mais ce n'esl encore là qu'une concession des 
princes. A l'origine, les dispenses étaient accordées par le 
pouvoir séculier. Sans doute nos rois s'adressent au Pape 
pour obtenir des dispenses de mariage, mais ce n'est là 
qu'un exemple de leur piété. 

Enfin le Ridant fait obser\'cr, non sans raison, que les 
partisans des deux pouvoirs seraient biens embarrassés s'il 
leur fallait séparer les deux classes d'empêchements : d'une 
partf ceux qui, d'après eux, sont du domaine de l'Eglise et, 
d'autre part,* ceux qui sont de la compétence du pouvoir 
séculier, fis n*y arriveraient point, car tous les empêche- 
ments dirimants tombent sur le contrat, celui-ci étant le 

I. « Donner à l'Eglise à cause du sacrenienl le droit d'apposer uu 
mariage queiqu'empèchemeut dirimant que ce soit, serait lui accorder 
le droit de rendre les sujets d'un prince catholique habiles ou inhabiles 
à contracter... Ce qui est une entreprise manifeste sur raulorilé tempo- 
relle que l'Eglise ne peut exercer en cette matière et dans toutes les autres 
que précairement cl ;ni nom drs souverains. » Le Hidaol, op, cii,, l. Ul, 
chap. Il, section Xil, p.283,:284. ^ 

4 
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nmriaiçe menu'. Anoun d eux iif toinln* direcleiueiil sur le 
sacremenl. Dès lorn, reconnaître à l'Eglise le druit d'établir 
des empêchements dirimants serait contraire à notre droit 
public. La déclaration de 1682 a posé comme principe fon- 
damental la distinction de la puissance temporelle et de la 
puissance spirituelle. Leur objet serait le même si elles pou- 
vaient l'niie (M l'autre taire des lois irritantessur le mariasse. 
L'Eg'lise p(Mit l)ien avoir antorilt' sur le sacrement, mais 
non sur le contrat. De cette façon, les conflits d^autorité 
entre les deux puissances ne pourront pas se produire (1). 

L'Eglise, i qui n'appartient pas la législation en matière 
de mariag^e, n'a pas non plus en vertu d'un droit propre la 
juridiction. Il s'aî,nt de décider sur la validité d*un contrat, 
la justice séculi(>re sculccsl compétente. Si l'orticial j ui^e, il 
le fait en vertu d'une concession du piince. Mais le prince, 
ne pouvant se dépouiller de sa puissance souveraine, 
conserve toujours le droit de prendre, le cas échéant, soit 
par lui-même, soit par ses mag'istrats, connaissance des 
causes matrimoniales. Et Lorr\ ajoute : « On pourrait même 
reg'arder avec assez de justesse, le jui^^e ecclésiastique comme 
établi par l'antorilé royale, matii^istral et juj*e civil, pour 
prononcer sur la validité, ou nullité de mariag;e ; puisque 
la loi le revêt à cet és^ard de son autorité. » (2) 

Toutes ces concessions des princes sont révocables. Mais 
les auteurs sont bien d'avis qu'il ne faut pas les faire cesser 
tout d'un coup. Si l'autorité séculière veut rentrer dans 
l'exercice de ses droits, elle ne doit le faire que peu à peu. 

I. Le Ridant, op. cit., I. III, cbap. II, sect. 3CIV, p. 3i5 et s. 
a. Lorry, op. eii., p. igS. 
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Les auteurs se défendent même de i'idée de vouloir chan- 
ger l'état actuel des choses. Us veulent bien qu'on laisse à 
l'Eglise la possession des droits qu'elle exerce (i). Leur but 
parafe être simplement d'établir le droit des priiucs pour 
pcrniellic à reux-ci de l'exercer si l'occasion s'en prosi'ii i '. 

La part fraultirité «le la jiuissanre ««'Tulière étant ain-^i 
failCi ou se demande ce qui revient ù l'Eglise en vertu d Hn 
droit propre. Il lui reste le sacrement. Cest à elle qu'il 
appartient d'en ûxer les formes. Elle déterminera les condi- 
tions nécessaires pour le recevoir. Le prêtre — ministre du 
sacrement d'après Le Ridant — aura le droit de refuser son 
concours si ceux qui se marient ne sont pas dans toutes 
les (lisposii i(»ns iTi^sprit et de cœur jiiirt'es nécessaires pour 
recevoir avec fr uit sacrement de mariage. La bénédiction 
nuptiale pourra ainsi être refusée aux comédiens. Toutcela 
est du domaine exclusif de TEglise. L'autorité séculière n'a 

I. Le Ridant, op. cH,y Coaclusion, p. 585,586: • Si on ozcepte les 

causes d'impuisattoce dont on désirerait par de très bonnet raiton», que 
les offioialités dennindaK^eiit clles-nn^mes d'ètro déchargées, on ne pré« 
tend pas insinuer aux princen calholique.s de rien chang^cr pour le sur- 
plus, k l'état actuel des choses. Que la puissance ecclésiastique t>oit 
cooeerrée dans la poaaaesîon où elle est depuis longtemps, rien n'est 
pins prudent pour re qui concerne Tordre poliliquot ni peat-ètre plus 
îquilable quand ou jusliBc une longue posseosion. Hieo enfin n'est plus 
conforme îi ta ptété des prinrr* catholique», el A In i rmfinnre qu'ils <iul 
avec raiëou dans la sagesse et dans lci> lumières de ceux que Uieu a 
établis pour gouverner l'Eglise, et qui exercent depuis longtemps pour 
ce qni regarde le mariage, une partie de l'autorité et de la juridiction 
qui nppartienneDi esseniicllement k la puissance séculière. Mhîb la 
longue pos*;'*"^*<inti (!f l'IVii^»» n»> jifniais lui acquérir de prescrip- 
tion ; parce que tous les droits qui constituent la souversiaelc sont par 
eux-mêmes imprescripliJbies el incommunicables. » 
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le droit de rien décider <|uanl aux formes du sacrement et 

aux conditions requises pour celui-ci. 

Tels sont Ifs droits Je l'Eglise. M«'mc ainsi restreints, sonl- 
iis aussi solides qu'il paraît au premier abord ? Dans le 
domaine qui lui est ainsi réservé, l'autorité ecclésiastique 
conserve-t-elle son indépendance ? À Tépoque ou écrivait 
Le Ridant, les querelles soulevées par la bulle UnigenituB 
n'étaient pas encore éteintes. On ne peut penser à l'histoire 
politique et reliirieuse de ce temps sans se souvenir des 
arrêts du I^inh inciit ordoiiiiartl à des prêtres d'acrorder 
rabsolutioti à certaines personnes ou de les recevoir à ia 
communion ( i). Il est peu probable que les « Parlamentai- 
res » dont Le Ridant défendait la doctrine^ aient été plus 
disposés à respecter la liberté du prêtre en matière de ma- 
riage. 

Mais, à supposer que les Parlements aient ordonné de 
donner la héiiédictittu nuptiale à des indi\ idus (jtii iravaient 
pas, aux yeux du pnHre, les dispositions requises, il n'y 
faut pas voir, daus les idées du temps une atteinte de Tau- 
torilé temporelle sur le pouvoir spirituel. L'£glise et TËlat 
sont alors étroitement unis avec prépondérance toutefois 
de l'£tat et si la déclaration de 1682 pose en rèfj^le la dis- 
tinction du spirituel et du temporel, c'est uniquement pour 
a.ssurer riu<lépendanee de rauturité séeulière. Dans ce 
.système, la puissance civile a le droit de réj^ler la liisi ipline 
ecclésiastique et de veillera l'exéculion des canons. C'est 
le système régalien le plus absolu sans cependant aller au 



I. Vov. (Ilit'uon. /. /'.'ij/isr rdl/io/n/nf lie iji.l à J-Sfi, dans Lavisse el 
Hambuuil. Histoire fjéneruie y l. Vil, cï\n^, XMl, j>. 818-820. 
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schisme. Les P.irlemenls. en ordonnant de donner Tabsolu- 
tion ou ia bénédiction luipfinir, uv, font (jue veiller à l'ob- 
servation des règles de l'Egiise. Magistrats du roi, ils exer- 
cent les pouvoirs de celui-ci en tant qu'il est évêque du 
dehors. 

Cette faculté pour les prêtres de refuser la bénédiction 
nuptiale leur donnait le pouvoir d'empêcher les mariag^es, 
car les princes, disait-on, n'ont pas voulu que le raariai^e 
de leurs suj(its liU possible sans qu'il y ait sacrement. Cer- 
tains auteurs et notamment Le Ridant paraissent admettre 
sans restriction le refus du prêtre fondé sur des considéra- 
tions religieuses ; il n*y aurait donc de recours possible 
que si Ton prétendait que la décision du prêtre est mal 
fondée au point de vue religieux. Mais d'autres, au con- 
traire, (Mivisaj^ent le prêtre cunune le repri'sentant de i Jitat 
et déclai'cnl (jne « si, pour ne pas multiplier les formalités, 
la loi a choisi le ministre du .sacrement pour être en même 
temps le dépositaire et l'un des témoins du contrat, il ne 
peut pas refuser ses fonctions, sans prévariquer contre 
l'espèce de magistrature qui lui est confiée ; si toutefois 
le contrat est revêtu de toutes les formes prescrites par le 
souverain. » (i) 

Ce sont nos rois, dit-on, qui ont voulu qu'au mariage de 
tous leurs sujets fût joint le sacrement. Comme eujc seuls 
ont pouvoir sur le mariage, ils peuvent décider que sem- 
blable condition ne sera plus requise (a). Alors les époux 

1. DePaatoriU daelepgéet da pouooir du magittrai politique sur 
Ve.vercice des fonctions du ministère eeelésiasiiçaef s» partie, cfaap. XI, 
seci. VIT. 1. II, p. 

2. On proposait nolammcQl de supprimer l'cxigeace de riulcrvcnlioa 
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pourront, s*iU le veuleat, après Téchange des consente» 
ments s'adresser au prêtre pour recevoir le sacrement. On 

voit apparaître ici l'idée d un mariage contracté d'abord au 
point de vue civil et sanctifié ensuite par l'iiitervcnlioii île 
rEçlise. Gela fait simger à notre système moderne du dou- 
ble mariage, civil et religieux. Mais il y a au fond une 
dilTércnce capitale. Dans notre système moderne il y a deux 
mariages : chacun d'eux forme un tout ayant ses règles 
propres, ses conditions d'existence particulières. Dans 
Tor^anisation entrevue par nos anciens auteurs, il n*y a 
qu'un jiiaiiag'e, régj-lé ii rii(| iionicnt par la puissance sécu- 
lière. Le sacrenienl intervient seulement pour .sanctifier 
l'union des époux : il ne se conçoit que s'il y a un mariage 
préexistant valable d'après les lois civiles. La doctrine de 
droit civil s'appuie ici sur une conception particulière de 
la nature du sacrement. 

Le caractère théologique de l'explication présentée fait 
que les auteurs s'efforcent de s'appuyer sur la tradition. Us 
in v<uj lient une longue siMie de faits tendant à prouver que 
les princes oui exercé leurs droits sur le mariage. Ils citent 
aussi l'opinion des théologiens qui semblent favorables à 
leur sentiment. Launoy surtout s'est attaché à rassembler 
des autorités en sa faveur. Mais l'auteur des Obiervations 
sur son ouvrage et Gerbais ont prétendu qu'il avait faussa 
ment rapporté les opinions des auteurs par lui cités. Nous ne 
voulons pas rechercher quel appui ces autorités pouvaient 

du prèlrft pour le niariajçc des proJe«>lanls. l.t Hidjinf. dans la conclu" 
sioD de aoa ouvrag^e aviioc« même l'idée qu'on pourrait cteadrc cela aux 
eulholiquet qui ne août pas dans les dispositions requisi» pour leoevoir 
le Bscremoitt^ 
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fournir à la thèse défendue. Nous nous demanderons aeuie- 
meoi si i'opinion de Laanoj et de Le Ridant n'était pas en 
contradiction avec la doctrine de TEgUse telle que Tavait 
formulée le Concile de Trente. Si la contradiction existait, 

la thèse proposée tombait, elle était notée d'hérésie. Aussi 
les auteurs ont-ils cherclié à drinontrer que leur opinion 
ne leur empêchait pas de rester bons catholiques. 

Le Concile de Trente avait reconnu comme dogme deTË- 
glise que le mariage est un sacrement (i). Launoj et Lorry 
se conformaient à cette décision. Mais Le Ridant préten» 
dait que le mariage est un contrat et non un sacrement. La 
contradiction n'était^Ile pas flagrante ? Le Ridant s'effbr- 
çait (!•' l'écarler en disant que Ip ranon I, session XXIV 
n'avait eiileudu parler que du saereineiil de maria^-e. I,e 
Concile voulait en affirmer l'existence et condamner Topi- 
nion des protestants qui la niaient. Ce sacrement, Le Ridant 
l'admettait, mais il le distinguait du mariage lui-même 
formé par le consentement des parties. Une telle opinion 
pouvait être soutenue au xvtii* siècle. Elle ne pourrait plus 
î'étrc aujourd'hui sans hérésie, la doctrine de Tidentilé du 
sacrement et du mariaire des chrétiens ayant été depuis 
cette époque plusieurs lois tunnulée par les papes, notam- 
ment par Pie IX dans le Syllabus et par Léon XIII dans son 
Encyclique de 1880 sur le mariage civil et le divorce. 

Une autre objection plus grave, s'adressant à tous les 
défenseurs du pouvoir exclusif de l'Etat était tirée du canon 

I. Sms. XXIV, De taeramento matrimonii^ c«n. I : Si quît dizerit 
mAlrimonium non cssc vorc et proprie anniD ex scpletn leg^is erang^elicffi 
sacramcntîs a Clirl>i<i Doitiino i iisi î t uliim, se<I .ili lumiinibus io Ecclesia 
ioveatom neiiue gratiam coaferrc : aDathenuisit. — Adde, seM.Vll«c«n. I. 
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IV, session XXIV (i). Celui-ci déclarait sous la sanction de 

raiiathèine que l'Eg^lise a le droit d'f'fablir des cmpêche- 
meuls dirimunls de mariage ; or c'est jinicist-menl ce droil 
qui élait con testé. Pour t^cliapperà rnnathéme, Lauuoy 
disait que ce canon n'établit pas en réalité le pouvoir de 
la puissance spirituelle. Ce qu'il entend par TEg^lise» c'est 
Tensemble des fidèles. Ceci posé, l'Eglise établit des empê- 
chements dirimants lorsque les princes en édictent. Le but 
du canon a simplemtMil été d'élahlir contre les hérétiques 
qu'une puissance humaine pouvait constituer desempèche- 
ments diriinants. Launoy ajoutait enfin que ceux-là se (rom- 
pent qui, à cause de l'anathème pensent que la règle du 
Concile est de foi et non de discipline : l'anathème peut 
être apposé à une rè^le de discipline (2]. 

L'explication donnée par Launoy du mot « Ecclesia » 
ne lr<jiiva jjas ravciir Elle fut vivcuienl critiquée par l'au- 
teur des Obserualiuns el par Gerbais (3). ils firent remar- 
quer que jamais ce mol n'avait été employé pour désig;aer 
les princes séculiers. Si par « Eglise » on désigne quelque- 
fois des particuliers, c'est lorsque ceux-ci agissent au nom 
de l'autorité ecclésiastique, circonstance qui ne se ren- 
contre point dans notre hypothèse. Le canon a voulu con- 
Idamner la doctrine de Luther cl de Calvin ; or c'était aux 
puissances ecclésiastiques que les deux réformateurs vou- 
laient contester leurs droits. 

1. Si quis dixcril eceiesiuiit uua poluisse constituere iiiipedimenla 
matrimoDlum dirimentîa ; vel in his diffintendis, errasse; anaihema 
ait. — Adde« seas. XXIV, caa. III. 

2. Launoy. op. «Y.» iw partie, art. IV, chap. IV, p. 391-396. 

3. In lihrnm I.aiinoii... obserontiom'x, oh<?Prv, W, p. 199 cl s. — Gerbais, 
op. cit. y partie, 3" proposition, chap. IV, scct, VIII, ^ 1, p. 19;^ cl s. 



t Kj by Google 



Pour ces raisons, Texplication du mot « lùclesia » four* 
nie par Launoy ne fut pas suivie. Denys Talon, dans son 
plaidoyer sur la thèse de L'Huillierel Le Ridant se ratta- 
chent à l'autre idée d'après laquelle le canon lY contient 

simplement une rèt^le de discipline. Les décisions ayant 
pour objet de limiter les droits des princes temporels ne 
peuvent, dit-on, être des dogmes de foi. La discipline du 
Concile de Trente n'ayant pas été reçue en France, le canon 
IV ne peut être opposé (i). 

Sans nous eng^a^cr dans une discussion purement théolo- 
gique, nous devons dire que l'explication ainsi donnée ne 
nous paraît pas satisfaisante. Le Concile de I rente a pro- 
cédé de la façon suivante : Pour chaque matière, les règles 
de foi ont été énoncées dans des formules brèves qui expri- 
ment la proposition condamnée et prononcent Tanathème. 
Viennent ensnite, sons le litre de réforuialion el avec des 
développements plus étendus les règles de descipline. Or, 
le canon IV rentre dans la première catégorie. Il condamne 
une certaine opinion el prononce anathème contre qui la 
professera. Il détermine quelle est l'étendue du pouvoir de 
11 u! se. Ce sont bien là, pensons-nous, les caractères d'un 
dogme (le foi. 

Règle de foi aussi, pensons-nous, celle que posait le 
canon XII de la même session sur la compétence des juges 
ecclésiastiques en matière matrimoniale (3). Le Ridant y 

i. Le Uiilaiil, o//. vit., 1. III, chap. Il, s<'<'t. .W. y. /\^\o et s. — Cpr. 
Tabarauil. Principes sur la distinctinn du contrai el du sacrement de 
maria je, chap. VUIei IX, p. 3i3-33G, 38o, 38i, /|i i, /(la, 

3. Si quis dix«rit causas malrimoniaies non spectare ad judiceseccle* 
siasticos ; analhema ail. 
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voit encore une cnlreprise sur les droits Je la couronne et 
lui déuie doue implicitement le caractère dog'matique. Pour 
lui la compétence de l'£^lise n'est ici fondée que sur une 
concession des princes. 

Ceux qui écartaient si aisément les canons du Concile ne 
devaient pas être embarrassés par ce fait que les décrets de 
réforme avaieni lt'>i,'-itV'rc sur le niuriuije. Ils ne \oyaient là 
que des entreprises de la part de l'Eglise sur le domaine de 
la puissance séculière, de simples actes d'usurpation. Ou, 
en sens contraire, ils estimaient qu'en posant ces règles, 
le Concile avait agi comme mandataire des princes. 

La doctrine du pouvoir exclusif de l'Etat sur le mariage, 
défendue dans la seconde moitié du xvii* siècle par Dcnys 
Taloià et LaunoN , reprise vers le milieu du xviii* siècle par 
Le Ridant et Lorry nous est indiquée comme étant alors 
Topinion dominante par les auteurs du Journal des saoantê 
(mai 1764) (i). Rendant compte de l'ouvrage de Lorry, ils 
disent que son opinion sur la nature du sacrement de 
mariage est douteuse, mais que sa doctrine sur le pouvoir 
des princes est certaine el reconnue par un i>^rand nombre 
de jurisconsultes, de canonisles et de théoloy;^iens. 

Cependant il ne faudrait pas s'exagérer l'imporlauce de 
cette appréciation. Il en résulte bien que l'opinion domi- 
nante était celle qui reconnaissait le pouvoir de TËtat sur 
le mariage. Mais était^e celle de Le Ridant qui ne voyait 
dans le mariage que le contrat civil auquel le sacrement 
s'ajoutait comme un accessoire ? On en peut douter, car 
nous savons que l opinijui du mariage à la lois contrat et 

1. Code nuUrimanial, l, il, p. 923. 
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sarreinpiit, soamis en iiièiue temps aux tleux puissances 
fu( soutenue vers la même époque par Duraad de Maillane 
et Pothier. Mais ce qu'il faut remarquer, c'est que les deux 
doctrines se rapprochaient beaucoup l'une de l'autre pra- 
tiquement, au point de ne confondre aux yeux de ceux qui 
ne remontaieiil pas à leurs points de déparl respectifs. 
Des deux côtés on a entendait point modiiier rétat de fait 
actuel, troubler la possession de l'Ë^lise. On raisonnait au 
point de vue du droit pur. D'autre part, et cela est très 
important, Pothier tout en reconnaissant théoriquement 
le droit pour i'Eii^lise d'établir de nouveaux empêchements 
dirimants, pensait que ceux-ci n'auraient effet au point de 
vue civil que par la volonté des princes. Gela revenait prati- 
quementà dire qu'une condition irritante de maria§pe ne peut 
être établie que par l'autorité séculière. Cette solution com- 
mune aux deux doctrines était admise dans l'opinion géné» 
raie ; c'est tout ce que le Journal des saimnis a voulu dire ( i). 

Le mouvement doctrinal (jne nous venons d'esquisser 
avait conduit l'espril public à reconnaître le pouvoir du 
souverain temporel en notre matière. Il a ainsi préparé la 
voie au lég-islateur qui devait plus tard réaliser la sécula- 
risation du mariag^e. Nous aurons cependant à montrer que 
ce ne fut pas là toute Torigine de notre législation moderne 

t. Daos la deuxième partie du xvm* siècle, le cleri^é reconnaissait le 
pouvoir Hps princes sur \o mnri.iLic- Mjileshcrbes, dans son Sprfmd mi'- 
nviiri' sur ie mariufjf t/fs proiestants, \}. i'\f\ notis rallcslc en disant <[iie 
« le clergé n'a jamais accuse l'othicr de porter trop loin les droits de la 
puissance temporelle.t La docirine des deux pouvoirs fut consacrée par 
rAssemblée du Clergé dans la séance du 18 juillet 1785. Procès œrbal 
de l'assemblée générale da Clergé de France tenue à Parie en 1^85, 
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pt quelle différence profonde existe entre la sécularisation 
du mariage et la doctrine de Le Ridant. Mais avant d'en 
arriver là, il nous faut parcourir dans ses qrandes lignes 
notre ancien droit matrimonial et rechercher quels princi- 
* pes ont été appliqués par les actes léiçislalifs et judiciaires. 

En le faisant, nous verrons i^randirpeu à peu le pouvoir 
de l'Etat el diminuer les attributions de TEglise. Nos rois, 
en suivant le mouvement doctrinal favorable à leur puis- 
sance, n'ont d'ailleurs jamais pris [)arli en faveur d'aucune 
doctrine, dans les préambules de leurs édits. Ils ne se récla- 
maient pas expressément de la distinction du contrat et du 
sacrement de mariaj^e. Ils disaient parfois que les règles 
posées par eux visaient à assurer le respect dû à ce sacre- 
ment ; en même temps ils invoquaient l'intérêt de l'Etat. 
Souvent ils montraient la conformité de leurs décisions avec 
celles des conciles. Ainsi, ils apparaissaient à la fois comme 
prenant soin de la discipline de l'Eglise gallicane et comme 
réglant une matière civile. 

Ils se gardaient bien, dans les préambules de leurs édits, 
de prendre parti dans la controverse doctrinale, car ils 
craignaient, soit de heurter directement les prétentions de 
l'Eglise, soit de compromettre le développement ultérieur 
de leurs attributions, suivant la théorie qu'ils auraient 
consacrée. Nous verrons notamment combien furent vagues 
el imprécises les reconnaissances qu'ils firent des attribu- 
tions de la juridiction ecclésiastique en matière de mariage 
et comment elles lai.ssèrent place aux empiétements des 
juges royaux. 
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CHAPITRE 11 



FORMATION DU MARIAGE. 



Jusqu'au Concile de Trente, le mariage pouvait être 
contracté par le simple accord des volontés. La bénédic- 
tion nuptial»» iHait une pratique pieiise, suivie dans la pres- 
cjuc totaiilé (les cas, nMjiuse sons la sanction d»' p('ifir'> 
spirituelles sévères : elle n'était pas tiét fssaire puur la vali- 
dité du mariage. Les mariages clandestins rendus ainsi 
possibles étaient dangereux parce qu^ils facilitaient les 
désordres et que la preuve en était parfois très difficile. 
Après un premier mariage clandestin» il pouvait arriver 
qu'on en contractât publiquement un second. Les preuves 
de la bigainio [Muivuient iiiaïKiiicr. l'.ir suite, l'Eglise, par 
l'inlerméiliairt; de l'official, déclarait valable la seconde 
union et ordonnait aux époux de remplir toutes les obliga- 
tions qui en résultaient, tandis qu'au tribunal de la péni- 
tence et par le ministère du confesseur, elle ne reconnais- 
sait que le premier mariage, prescrivant de se séparer à 
ceux auxquels Fofficiat venait d'ordonner la vie commune. 

Le (^ni« ile de Trente, convoqué pour préciser la foi cl 
réformer les luœurti, ne devait pas lai:$ser subsister de tels 
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inconvénienls. Le roi de France lui avait demandé d'exiger 
pour la validité des mariages rintervention active du curé 
des parties. Le roi de France désirait qu'on rendît obliga- 
toires les anciennes solennités des noces, c*estF^-dire la 
bénédiction nuptiale : on pourrait toutefois, pensait^il, se 
contenter pour des causes graves de la présence de témoins 
et «lu prêtre, celui-ci présiclanl au mariage (i). 

Le Concile, tout en désirant proscrire pour l'avenir les 
mariages clandestins voulait restreindre le plus possible 
l'innovation afin de la rendre plus acceptable. Il pensait 
sans doute qu'exiger la bénédiction nuptiale pour les maria- 
ges in extremis c'était les rendre souvent impossibles. Aussi 
se borna-t-il à prescrire à peine de nullité la présence du 
curé et de deux ou trois témoins, tout eu maintenant pour 
le passé la validité des mariai^es clandestins et en pronon- 
çant anathème contre qui douterait de cette validité. II 
prescrivait en même temps de faire précéder les mariages 
de publications de bans. C'est l'objet du décret Tametsi 
(session XXIV, chap. 1, De reformatione matrtmonU). 

Nous avons déjà indiqué que le Concile de Trente ne fut 
pas reçu en France. Les mariages clandestins y rei>laieot 
donc possibles. Mais des mesures allaient être prises contre 
eux. Tant que le pouvoir royal ne fut pas intervenu, on 

I. « Hoc eliam petit chrislianÎMinaus rex, ut antiquimima nuplia- 

rum solemnia hoc teinpore reslltuniitur, palnnique et publiée in 6ccle- 
sÎm niiitriinoii i;i ■ i^'lcbreiihir ; (piml si atiquanclo propfpr tnagnam 
i aMs;irn nliter tit-i i possc viih iur. uoa prius Uiaicn les^itima es.sc cen- 
scuntur, (juuni si huicsacro injstcrio pra;fucril parochus, vcl prcsbjter 
(resque aot plures testes pneseotes. » Theîner. Aeia genaina, t. Il, 
p. 3i6. Pallavicino. Moria det Coneilio di TrentOf 1. II, cbap. 1, i6, 
t. ni, p. 5go. 
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inainliiil ia validilé des mariages contractés par simples 
paroles de [)résent. C'est ce que Ht le Parlement de Paris 
par arrêt du 1 1 décembre 1Ô76. L'official de Soissons avait 
déclaré nul un mariage clandestin pour. inobservation des 
règles prescrites par le Concile de Trente, Appel comme 
d'abus fut inlerjelé devant le Parlement de Paris. Celui-ci, 
sur les conclusions de l'avocat j^'énéral Brisson déclara abu- 
sive la sentence de l'official de Soissons. Mais comme en 
contractant un tel mariage les parties avaient gravement 
péché envers les lois de l'Eglise, la Cour les renvoya devant 
Tévêque de Soissons, « pour y être procédé ainsi qu'il sera 
avisé » (1). 

Le Clerî^é s'ert'orca rie fnirp adiiicll rc la rès^le prudente du 
décret Tametsi {2). A l'assemblée de 1070, il présenta au roi 
Charles IX un cahier de remontrances dont l'art, ai repro- 
duisait les rèfifles du Concile de Trente sur les mariages 
clatidesliiis cl [iroposait de les admettre. Les art. 22 et 2'S 
présentaient également à l'approbation du roi les rèj^Ies du 
Concile sur les empêchements de parenté spirituelle, d'af- 
Jinitas ex copala ilUcita^ d'honnêteté publique et du tempo» 
feriarum. On évitait d'ailleurs de demander une réception 
proprement dite du Concile : on ne le nommait pas. Ces 
remontrances turent suivies, le 22 janvier 1574, de lettres 

1. Le Prestre. Qaetiiotu notables de droit, p. S73. Louet. M. VI, 

t. II, p. 128. 

2. CeUe rciçlc est reprotluitc par les t^onrilr^ île Ileims en irjKî, de 
Bordeaux eu j583, de Bourges en i.'jH/i, de Narbonneen lOoij. Le Concile 
de Rouen tenu en i58i dit qii*il désirerait que le décret du Concile de 
Trente sur les mariages clandestins fût publié. Il prononce des peines 
contre ceux qui se marleronl i hindr.stincmenl et contre les prèlrcs qui 
célébreront de tels mariages. Mémoiree du clergé, t. V, p. 655-688. 
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patentes de Charles IX qui adoptaient les règles [i ru posées. 
Mais ces lettres ne furent enrefistrées dansaacune Cour(i). 

La réforin*» fui n'IardtM' jnspu'en 1079 et elle pril alors 
un caractère un peu dittérent. Elle fut d'abord moins ^èaé- 
rale» en ce sens qu'elle ne s't>ccupa point des empêchements 
de parenté spirituelle, d'honnêteté publique, etc. D'autre 
part les règles admises furent un peu différentes de celles 
posées par le Concile. 

L'ordonnance de Blois de 1379, dans son art. 4», décide 
qu'à l'avenir les niariat(»'s dt-vronl èlre roiilractés publique- 
ment après trois publications précédentes de bans. Quatre 
témoins devront assister au mariage. L'ordonnance n'exige 
point la présence du propre curé des parties. L'art. 44 ioter» 
dit aux notaires de recevoir des promesses de mariage par 
paroles de présent. 

En quelle qualité ai^issail le roi de France en rendant 
cette 01 tUmnance ? H est assez difficile de le préciser. Il ne 
s'agissait pas là d'une réception partielle du (a>iicile de 
Trente, car les solutions données n'étaient pas identiques. 
Et toutefois,rexislence des règles du Concile ne fut pas sans 
influence sur la rédaction de l'ordonnance. C'était le même 
but qui était poursuivi de part et d'autre : invalider les 
mariages clandestins. Il est, de {>liis, probable que si l'au- 
torité ecclésiastique n avait |)as ronimencé, si le d»*crf'l 
Tametsi n'avait pas été voté, le pouvoir royal n'aurait pas osé 
prendre sur lui l'initiative d'annuler ces mariages. Nous 
nous rappelions ses hésitations de i5ô6 et de i563. Dans 
cette même ordonnance de Blois, il frappe de peines les 

1 . Code matrimontal, t. I, p. i83-i85. 
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enfanls de famille qui se marient sans le consentement de 
leurs parents : il n'ose pas prononcer pour ces mariages 
la nullité que le Concile n'avait pas admise. A Pég^rd des 

mai iaî^n's clMudc^stins, il se bcrit plus à l'aise, car il a devant 
lui l'exemple de ce qu'a fait raulorité ecclésiastique. Mais 
cela ne montre pasen quelle qualité agissait le roi de France. 

Avait-il seulement en vue les effets civils do mariage ? 
Cest ridée qui se dégage d'un opuscule de Pierre Pithou (i). 
En i58i, le pape Grég^oire XllI demanda à Henri III de révo- 
quer l'ordonnance de Blois connue injuste et inique en lant 
qu'elle dispose de choses ecclésiastiques, même pour ce 
qui est réglé par le Concile de Trente. Ën réponse à cette 
réclamation, Pithou déclare que le roi, dans son édit, n'a 
rien ordonné quant à la doctrine, car celle-ci n'est pas de 
sa compétence. Pour la discipline, ce f|u'il a ordonné est 
conforme aux coustilulions canoniques reçues dans le 
royaume ; on ne doit pas s*étonner s'il a prêté son bras 
séculier à cette discipline. Relativement à l'art. il dit que 
les causes de mariage concernant les efFets civils sont du 
domaine du pri nce temporel. « Cependaut, ajoute-l-il, nous 
reconnaissons aussi sans dit'ticuité que le droit du lien de 
mariage en soi^ quand il est seulement question s'il doit 
tenir ou non, en tant qu'il est mystère et sacrement, est 
matière pure ecclésiastique. Aussi le roi très Chrétien en 
usant par son édit de ces mots ne pp une ni oaiablenient con- 
tractePy n'a entendu disposer du sacrement et de la validité 
ou invalidité d'iceluy devant Dieu et son Eglise, mais rece* 

I . Divers opuscules tirés des mémoires de Loiset, aa.rquels sont joints 
qaêlqaesouorages de MM* Bapiistedu Mesnil^ Pierre Pithoa, p. 343-353. 

5 
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vant et embrauant ce qui a été enfin avisé et résolu même 
par le Concile de Trente, il a voulu autoriser, en tant 

qu'à lui est, ce saiiiL décret par les moyens qui sont en sa 
puissance séculière, comme est l'oblii^alion des biens et 
des conventions matrimoniales, etc. u D'aprèscetle explica> 
tion, les règles du Concile s'appliqueraient quant au lien, 
celles de Tordonnance quant aux effets civils. C'est là, nous 
semble-t-il, une solution peu satisfaisante. Il était de règle 
que la discipline du Concile ne pouvait être obliiratoire en 
Fr;iiicc que si elle ;i\ail été reyue par I iuilorilê nivale Or 
il n'y avait pas eu de réception : l'ordonnance de Blois 
n'en était pas une puisque ses rèi^Ies différaient de celles 
du décret Tameisi, A supposer que l'ordonnance ne touchât 
qu'aux effets civils, il aurait fallu dire que, quant au lien, 
les mariages clandestins restaient valables : ce ne fut 
jamais admis. En disant même qu'elle contenait une accep- • 
talion implicite des décisions du Concile de Trente sur 
notre matière, on au rai I dû en < i incl iire que. les rèi,'"les posées 
de pari cl d'autre ii'claul pa» identiques, lel mariage jugé 
valable quant au lien serait considéré comme non vala- 
blement contracté quant aux effets civils et réciproque» 
ment. Or les auteurs et les arrêts ne paraissent pas avoir 
fait une semblable distinction. 

Nous pensons que l'ordonnance de Blots ne prononce pas 
line simple privation d efl'ets civils, mai?» sial ne sur iiiie 
question de validité de mariage. Il nous semble que le roi 
a voulu faire ce qu'il avait déjà accordé en rSy.^, c'est-à- 
dire frapper de nullité les mariagts clandestins. Etait-ce de 
sa part une revendication du droit pour la puisiaace séca- 
lîère de régler le mariage ? Grégoire XIII Ta cru et a pni- 
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testé. I.e (^lery»^ «Inns son assembk^c de 1585-1 ."» S G luani- 
leslu les mèiiics sciiLuneuls ( i). Parlant en .son nom l'évê- 
quc de Vienne réclama auprès du Procureur général con- 
tre Part, ko de l'ordonnance « en tant que par ce mot 
uaiablement le roi semblait vouloir connaître de la question 
fœderis matrimonii, ce qui n appartient qu*aux ju^es 
d'Ejj^lise. » Nous ne pensons pas cependant que le roi ait 
voulu affirmer par là que le m;!r i;»ye est du doiiiiuiin de 
l'autorité séculière. Nous avons vu qu'au xm" siècle, on 
ne réclamait pas pour le prince la législation du mariau;-e. 
Pour nouSf le roi a voulu agir comme réglant la discipline 
de PEglise gallicane. Dans notre ancien droit, en elFet, — 
et c*est là ce qui rend souvent si obscurs et si complexes 
les rapports de rEg-lise et de PEtat, — les deux puissances 
sont étroitement unies. Le roi a le droit de combler les 
lacunes des rè^^les existantes eu statuant sur la discipline 
ecclésiastique. En édictant Tordonnance de Blois, il a posé 
des règles qui lui semblaient bonnes sans rechercher quelle 
était leur nature. On y trouve des règles de pure discipline 
ecclésiastique et d'autres visant des matières temporelles. 
Le poi, en proscrivant les mariasses clandestins ne 8*esl 
peut-être pas demandé tiaiis (juelle catéi^i-orie rentraient les 
règles sur cet objet : mnis il avait 1»; droit de les poser eu 
révélant la discipline de l E^-lise gallicane (2). 

Les dispositions de l'ordonnance de Blois sur les maria- 
ges clandestins furent confirmées et complétées dans la suite 

I. Collection des proe^-o&rbgnaB dt» ane/nblie» génAr*ttês du clerffé de 

Frnnre, t. I, p. 3r>iî. 3>3. 

■2. Le \ .(y«'r de Houtisjny, op. cU-t i*» p«rlie, dUsertat. V. p, i6i-i6ii ; 
2' partie, dissertât. 1, p. 210. 



Digitized by GooglS 



I 



— <)8 — 

par plusieurs actes royaux (i). Parmi ceux-ci, nous rele- 
vons la disposition l)icn si'^nifiralîve de Tari. i« de Pédil 
de décembre i6u6. Cet édit iul rendu à la suite de l'assem- 
blée du Clergé de i6o5 (2^. L'art. 27 des remontrances du 
Clergé demandait d'abord au roi de défendre à ses officiers 
de prendre connaissance des caases matrimoniales; ensuite 
de préciser les mesures prises contre les mariages clandes* 
tins. Le roi dans sa réponse déclara que les causes matrimo- 
niales sont de la (dinpétence des juges d'Ei^lise. Il ajouta 
que ceux-ci « seront tenus de garder les ordonnances de 
Blois, même en l'art. 4o, et suivant icelui, déclarer les 
mariages qui n'auraient pas été faits et célébrés dans 
l'Eglise et avec la forme et solennité requise par ledit arti- 
cle, nuls et non valablement contractés, comme étant cette 
peine indicte par les saincts conciles. » L'art. 12 de Tédit 
de 1606 for /nulu les mêmes rèi^les. Celte disposition nous 
montre qu'il s'agit ici d'une nullité quant au lien et non 
d'une simple privation d'effets civils. Eu ettet, les juges 
ecclésiastiques n'étaient compétents que de Jœdere matri- 
monii; il fallait bien que l'art. 4o visât une question de lien 
pour qu'on les déclarât tenus de l'appliquer. 

D^autre part, nous voyons ici une confirmation de l'idée 
d'après lat|ueil(', si le Concile n'avait pas lVap[)é do nullité 
les mariages clandestins, nos rois n'auraient pas osé pren- 
dre cette initiative. L'art. 27 des remontrances demandait au 
roi de statuer conformément à la disposition du Concile. 

1, Edit d« février i58o ; ordonnant de décembre 1606, art. 13; ordoo- 
nnncc de j.invicr 1G211, art. ,'!() ; lirt liii;iii<iii du ^Gnavembrc 1^9, art. I ; 
t'dit de mars f*>fi7 ; déclaraiion de juin l'ui;. 

2. Mémoires tin clergé^ t. V, p. Oyo, Oyi. 
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Eu oulre la i'c|ionst? faite aii.v (loléanccs du clergé iiuliqiii^ 
expressément que la nullité est une « peine iudicte par les 
conciles » Cela vient à l'appui de l'opinion d'après larfuelle 
Tart. 4o contieni une réi^lementation d*un point de disci- 
pline ecclésiaslique. Si le prince avait agi comme un magis- 
trat purement civil qui prétend exercer un droit qui n'ap- 
[);ii lient qu'à lui, il eût dtlé inutile (l'inv()(|n<M- que les con- 
ciles avai«Mit»''lal)i i la ii ii lli tt*. S'il pensait, a ii c outra ire, rt'ijlcr 
la discipline de l'Eglise gallicane» il était naturel de mon- 
trer la conformité de sa décision avec celle des conciles. 

De même qa*en 1606, le roi, en 1629, confirma Tart. 4o 
de l'ordonnance de Blois ; il prononçait que les mariages 
clandestins seraient déclarés non valablement contractés : 
en cela il prétendait ajouter à l'art. 4o. Il disait enfin que 
les jug-es ecclésiastiques seraient tenus de suivre cet art. lio 
pour le jugcmeul des causes malti moniales. Mais leclergé 
ne laissa point passer sans protester ces dispositions. II 
déclara que les mots « non valabiemenl conlmciés » ne 
devaient être relatifs qu'au contrat civil et non au sacre- 
ment de mariage. Il ajouta en second lieu qu'on ne devait 
pas oblitçer les ju^es ecclésiastiques î\ juger les mariages 
confoniHMiieiiL aux urdonnances, mais d'apn^s les décrets 
et cunstilutions de TEglise, « car la juridictioa laïque ne 
peut pas donner la loi aux juges ecclésiastiques en matière 
spirituelle ». Les commissaires nommés parle roi pour exa- 
miner les doléances du clergé furent d'avis, sur le premier 
point que les mots « non valablement contractés» ne regar- 
daient que le contrat civil. La seconde réclamation fut trou- 
vée juste (i). On en resta là, car rordonnance de j(i29sou- 

1 . Mémoire» da chrgé^ !• \\ p. 692. 
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leva |jar ailleurs uii<* vive opposition de la pari des Parle- 
iiicats : aprôs l;i cliiil»' df m>ii aiHciir. le cluinct'îier Michel 
de Marillac, elle tomba en di.scrédit «M ou. ne la cita plus au 
Palais. La réponse faite au clergé resta sans effet. Dans la 
suite nos rois précisèrent les règles sàr les mariages clan- 
destins. Les Parlements faisaient bonne garde ponr empfr» 
cher les juges ecclésiastiques de s'en écarter. 

Dans leurs actes postérieurs nos princes ne paraissent 
pas d'ailleurs parler exclusivement comme faisaiU iim' loi 
civile. Ils invoquent à la fois les décisions des conciles, la 
nécessité de ne pas laisser profaner le sacrement, et l'inté- 
rêt qu'a la société à régler le mariage. 

La législation royale ne fut pas toujours en parfaite har- 
monie avec les règles canoniques. Le Concile de Trente 
et Tordonnancede Blois prescrivaient que le mariage devait 
(Hre précède^ de trois [inl»li<';ili(tiis de baiis. Mais la sanrlion 
n'était pas la même. La Con^ç^régation étaldic pour rinter- 
prétation du Concile refusa de voir dans le défaut de bans 
une cause de nullité du mariage. En France, la jurispru- 
dence varia pour Tapplication de l'ordonnance de Blois. On 
décida d'abord que le défaut de bans entachait le mariage 
de nullité. Dans la suite, la jurisprudence changea et à par- 
tirdn iiiilii ii «lu w i, " siècle, elle ne maintint cette exigence 
qu'à 1 égard des mineurs. 

Cette différence entre le Concile et Tordonnance était 
souvent rattachée à une autre. D'après le décret Tametti, 
les évéques pouvaient dispenser des trois publications quand 
ils le jugeaient à propos. L'ordonnance voulait qu'il jeAt 
toujours au moins une publication. Le Clergé de France 
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suivit (l'abord cette deuxième rèii^le (i). Mais dans la suite, 
celle ^i^u('ll^ ur fut plus admise et la dispense des trois 
bans fut reconnue possible par le l^arlement de Paris (2). 
Pour les mineurs, la dispense ne pouvait être accordée que 
du consentemenl de leurs parents. 

Les Parlemenis se rendaient bien compte de cette diffé- 
rence, et lorsqu'ils avaient à appliquer le Concile et non Tor- 
dunnauce, il n'exigeaient pas la publication des bans pour 
la validité du mariage .î). 

Les bans étaient publiés par le curé. Un empiétement 
sur ses droits fut tenté. Il arriva parfois qu'un curé ayant 
refusé de publier des bans, un sergent royal se crut le droit, 
sur la demande des parties, de procéder à ces publications. 
Le ser^ïTi'nt aifissail nièiiii- (| uelcjuefois surToTilre du jnévôt. 
Cet abus lui réprimé. Les assemblées du Clergé chargèrent 
leurs agents de s'opposer à de semblables entreprises et les 
Parlements firent défense aux huissiers et autres officiers de 
justice de faire de semblables publications. Les contreve- 
nants furent sévèrement punis (4)- 

Pour la céléliration du mariatç^e, le décret TaniPtst exi- 
j^'"eail la [xésence du curé des [jatiiesou d'un prêtre autorisé 
par le curé, et de deux ou trois témoins. L'ordonnance de 

I. Rcgleracnl des offîcialîlés fail par l'assenililée générale du Clergé 
de France. — «j. Ne pourront les curés ou leurs vicaires célébrer aucun 
mariage» sans qu'il leur soit apparu de la publication de trois bans»... 
sans quo l'on [)uiss(': dispenser aucun de la publication de tous les bans» 
mais bien d'un ou deux pour cause légitime. Mémoires du clergé, 

t. VII, p. 054. 

a. Conférmcesde Paris^ i. 1, 1. IV, conf, II, § I et II, p. 225-227. 

3. Mémoire» du clergéy t. V, p. 8x()-832. 

4. Proct's-rfr/fan.r dr.s asse/n/ifécs tin clergé, U l\\ pu 3o3; Mémoires 
du clergéf t. V, p. 11 23; Pothicr. ConlrtU de mariage y n<» 71. 
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Biois, par son arl. 4o, une rr>l»U)ratioii publique et 

la présence de quatre lérooinn ; mais elle n'impose pas la 
présence d'un prêtre. Ce fut même Tobjet d^une critique de 
la part de l'assemblée du Clerj^é de 1585-1586 (i). Mais on 
admilde hoinit* iunirr (|u«* la j)n'seiiri' tl'iiu prôliv était nô- 
rrssairp. dans la suilc, la iéi^islalioii rovalo s<* rappro- 
clia daviiiitag^e du Concile (mi rxiiTranl la présence du pro- 
pre curé des parties. Il fallait dès lors se demander quel 
était le rôle du prêtre dans la célébration du mariage. 

Celte question est double. Nous devrons d'abord recher* 
cher si le pn^trc élRif un simple témoin ou s'il avait un 
rùlc at til. Nous fXMiuiiuTons rnsiiito s'il apparaissait scii- 
leuicnl coiniiu; ministre de la religion ou s'il était aussi le 
représentant de l'Etat. 

D'après le Concile de Trente, le prêtre assistant au 
mariage n'est qu'un témoin. Sans doute, s'il donne la béné- 
diction nuptiale — comme il arrivera le plus souvent — il a 
im lôle ai Lit'. Mais cola n'est pas nécessaire à la valulité du 
mariage. Pour la formation de celui-ci la [irésence du pn^- 
tre suffit. Le mariage sera valable par cela seul que les con- 

I . L'évèque de Vienne rapporta avoir dit au Procureur général que 

l'ari. f\a de l'or 1 rtauce de BIoîs présentait trois faules. La troisième 

^lait " (Hi'.iii ilii ruré on Hii virviir*». on «l'aulrrs prêtres commis; 

l'cvriiiii', .liii-ii qu'il esl porté par le décret du saint Concile comme une 
forme uct essairc el essenlielle, il y rael quatre témoins. »> Procés-ver- 
baux dei assembléet du Clergé» 1. 1, p. Sss, 323. — Le texte de Part. 4» 
donné dans le Code du roy Henry de Boanuthè lirisson, eomptiii par 
Charondas le Caron, 1. VI, titre II, p. iTiG, exi^c l'assistance « du curé 
parochirtl o. Mais ces derniers mots ne retrouvent dans anrun des 
autres textes de l'ordonnance par nous consulirs. î/obscivation de 
russemblcc du Clergé nous parait d'ailleurs impluiuer que le texte 
donné par le Code du roij Hennj n'est pas exact. 
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senhMiK'iii.s auiorit (''t<'' «'changés tievaiit le curé, méine si 
celui-ci a été surpris, même s'il a prolesté. C'est la solution 
admise par la Congrégation du Concile. Elle est bien con- 
forme aux termes du décret qui exige seulement que le 
mariage soit contracté « prœsenie paracho ». 

En France on n'exis^ea pas plus au début. La déclaration 
de i^^'} (lit l»i«*ii que le curé « recevra les consentements 
des parties cl les conjoindra en niariay^e », mais elle ajoute 
« suivant la forme pratiquée en l'Eglise >. î/intervention 
active du prêtre n'étant pas requise par la loi ecclésiastique 
ne Test donc pas non plus par la loi séculière (i). 

Cette législation amena des abus. On se maria parfois par 
simple échanyfe des consentements en présence d'un prcUre. 
L'arl. 44 tl<i l urdonnance de Blois avait bien défendu aux 
notaires de recevoir des promesses de mariage par paro- 
les de présent. On tourna cette disposition de la façon sui- 
vante : les parties surprenaient le prêtre dans son église et 
déclaraient devant lui se prendre comme époux : un notaire 
dressait acte de ce qui s'était passé. C'est ce qu*on appela 
les mariages à la Gaumine. 

I. On a cru voir cependant dans l;i dcclaratiou de 1689 le prnmicr 
acte qui donne au pn^lre un rdic actif. On a dit (jiie là se trouve i'ori- 
îç^ine do. notre ré!t''br,t(if»n moderne du mariairf et que crf acte marque 
une grande li^nc de démarrai ion entre le droit canon et lu droit civil 
en matière matrimoniale. Cette upprcciation nous semble exagérée. La 
déclaration de 1639, dans ses termes, n'exige pas à peine de nullité rin- 
tervenlion active du prèire. b)lle réclame celle intervention suivant la 
Forme prati(iuée en l'ICiçlise. Or d'après les lois de l'Eiflisc, le cnncDnrs 
actif du prêtre n'est pus nécessaire. Le (lonrile de Trente dit aussi ([uc 
le prêtre après avoir interroiçé les parties (lira : « /-Jç/o 00s l'tt mnlrtnio- 
nium conj'iifjo. » Mais ni dans le décret, ni dans l'onlonnance rintcr- 
vention active du prêtre n>st prescrite sous peine de nullité. Cpr. Paoli, 
Etmle aur les origines du mariage viril t p. 9g, 100. 
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Pendant lonirliMaps res luariaiçeh fiiK-iii rL'( <nirius vala- 
bles. 11 ne scuilile niéme pas que l'on pens;ll au droit pour 
le roi de les annuler. On prit seulement des mesures péna- 
les en vue de les empêcher. Défense était faite aux notaires 
d'y prt^ter leur concours (i). Le Cleri^é demanda au roi 
d'intervenir et de remédier à cet abus. L'assemblée de 
1680 présent ;i >u\ ce [loint im prot^ranime f>rt''< is :> . I.'îirt. 
Il des reriioiilrafices disait «l ahnrd «juc trois sortes de per- 
sonnes contractent mariage dans celle forme : ceux au 
mariai^e desquels on a formé opposition ; 2° les enfants 
de famille qui n'ont pas le consentement de leurs parents; 
3* les catholiques qui veulent épouser des personnes de la 
H. P. 1\. Le clernifé demandait au roi de défendre de con- 
trat 1er maria^^e de celle laç^ou. Comme :»uiu;lion, le roi 
devrait prononcer la privalioii des etlels civils cl des peines 
proprement dites contre les parties, les notaires et les 
témoins. Tout cela montre bien que la validité de ces 
mariages ne faisait pas de doute pour le Clergé. Il est à 
remarquer que le Clerçé ne d<^mandait pas au roi de pro- 
noncer la nullité ilr tes unions, sam lion qui cependant 
aurait été plus simple et plus ei'lîcace. C'est là, pensons-nous» 
une indication précieuse sur ses sentiments; cela nous mon- 
tre qu'il hésitait à reconnaître au roi le droit d'établir une 
nullité que le Concile n'avait pas admise. 

Ce fut le Parlement qui porta le coup décisif aux mariages 
à la Gaumine. A la fin du xvu* siècle, sa jurisprudence se 

1. \'o^. Uesforgcs. Formalion du mariage, p. i34-iû(j. 

a. Code matrimonittlt t. I, p. 187, 188. La même demande fut faite par 
rassemblée de 1670 et par celle de 1675. Métnoires tia clergij t. V, 
p. VI* 7'^' 
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forma en ce sens que la bénédiction nuptiale, c'est-Anfire 
Tassislance active du (»nHre, était es^eulieile à la format iuii 
(lu mariage. Le Parlement de Paris jugea en ce sens par 
arrêt du 12 août 1698(1). 

n en résulta une nouvelle différence entre la doctrine 
gallicane et la doctrine ultramontaine. Celle-ci semble plus 
favorable que Tautre aux chrétiens dissidents. Exiger en 
effet que les hérétiques viennent échanger leurs consente 
meuls an iiianai;;e devant le cure, .simple témoin, ce n était 
pas [uirlfr atteinte à leurs i:i\»vances. !)iit' «jii'ils iiv scioiit 
mariés qu'après la bénédiction nuptiale, c'était au con- 
traire exiger d*eux un acte formel d'adhésion à r£glise 
catholique et les exposer au refus d'assistance du curé. 

On peut s'étonner que nos Parlements» si attachés i cora« 
battre les prétentions de TRi^lise, n'aient pas été plus favo- 
rables à une forint' tli n)aijai»^e rivil <|iii se présentait spon- 
tanément à eux. La ruisun qui dicla leur solution. rVsl 
que les anciens défenseurs du pouvoir civil n'envisat^eaienl 
guère que le point de vue des empêchements et celui de la 
juridiction. Us ne pensaient pas à une célébration civile du 
mariage. Il y avait aussi un autre motif. Des actes royaux 
antérieurs avaient défendu les mariages à la Gaumine et 
prononcé des peines contre les notaires qui y prêteraient 
leur concours. Le Parlemenl devait en tenir com[»te. Ne 
pouvant les ellactT, il les oonipléla en ajoutant la sanction 
la plus naturelle et la plus efficace, la nullité. 

La présence du prêtre au mariage soit comme témoin, 

i.Oiijr d» Rousscaud de L.acombc. /iecaeilde Jurisprudence, v« mariage^ 
p. 46i« 
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soit comme jouant un rdle actif donne lieu à une autre 

queslitm. 11 s na;\l de savoir s'il est miiiislrc de la religion 
ou représenlaaL du pouvoir civil. Ministre de l'Euliso, il 
Test assurément, le Concile de Trente ne l'a mt^nif • iisi- 
déré que comme tel. Représentant du pouvoir civil, c'est 
beaucoup plus douteux. Au xvi' siècle on peut même dire 
qu'il n'apparatt pas avec ce caractère. Nous avons vu en 
eflTel qu'à cette époque le mariai^e esl considéré comme 
soumis uniquenii-iit A TEtrlise. I/Miat n'a pas besoin il tHre 
re[)it'*sent«^ dans un acte pureitienl religieux. Dans la isuite 
on admettra pour l'autorité civile une compétence plus ou 
moins étendue sur le mariage : on conçoit qu'alors la ques- 
tion s» pose de savoir si l'Etat n'a pas, lors de la formation 
du mariage, un représentant dans la personne du prêtre. 

Si le prêtre jouait le rdiede mai^istrat civil, le pouvoir 
séculier puu\ ait lui donat-r des ordres et le punir s'il ne les 
exécntnit pas. De fait, c'est ce qui arriva. L'antorih- st'cu- 
lière, par plui»ieurs actes, prescrivit aux curés de ue célébrer 
que les mariages de leurs paroissiens, de s'assurer du eon* 
sentementdes parents si les futurs époux étaient m ineur8,etc. 
Des peines sévères devaient être infligées aux contrevenants. 
Mais tout cela n'établit pas que le curé ait été le représen- 
tant du pouvoir civil. Le roi pouvait aussi bien prendre ces 
mesures comme n'i^lant la discipline de l'Ka^lise trallicane 
que comme exerçant le pouvoir purement civil. Nous nous 
retrouvons toujours eu face de celle union intime de rËglîse 
et de l'Etat qui rend si difficile la délimitation des attribua 
tions des deux autorités. 

Si le prêtre joue le rôle de magistrat civil, la justice 
royale chargée de veiller à l'exécution des ordonnances 
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pourra, le casécliéaat, lui ordonner de célébrer tel mariage 
et user de mesures de rig'ueur en cas de refus. C'est en effet 
ce qui arriva. Mais n'allons-nous pas dire comme précé- 
deinmeni qu'en ordonnant à un prêtre de publier des bans 

tm (le crkhrci un mariage, les tribunaux veillaient à rol>- 
scrN atioii exacte de la discipline ecclésiastique? Un peu plus 
de précision devient possible sur ce point. 

Les juges royaux inférieurs s'avisèrent parfois de donner 
ordre aux curés de célébrer certains mariages. C'est ce que 
fît notamment une sentence de la Prévôté de Vitrv du 22 
février 1690. En ("as de relus [jersistaiil du prèlie ou pre- 
nait envers lui des mesures de rigueur, par exemple en sai- 
sissant son tempon'! nu(dquefois,pourarriver quand même 
à la célébration du mariage, le juge royal ordonnait de faire 
un mariage à laGaumine. C'est ce que fit le Prévôt de Vitry. 
Il ordonna à des notaires de donner acte des consentements 
échangés devant le prêtre. 

Un senildable contiùle des juî^es royaux aurait inijdi(iué 
que le curé remplissait les fonctions de magistrat civil. S'il 
n'était considéré que comme prêtre, l'action des juges roy- 
aux inférieurs ne se comprenait plus, car le soin de main- 
tenir la discipline de TEglise gallicane n'appartenait, dans 
l'ordre des juridictions séculières, qu'au Parlement par la 
voie de l'appel cuanne d'abus. 

Il se trouva justement que nos Parlements refusèrent 
cette compétence aux juges royaux inférieurs. Le Parlement 
de Paris, par arrôt du 10 juin 1692, cassa la sentence du 
Prévôt de Vitry. L'avocat général de Lamoignon, conformé- 
ment aux conclusions duquell'arrètfut rendu, déclara» que 
les juges royaux élaienl absolument incompétents decon- 
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naître do cas en question et que ce cas était de la compé- 
tence des seuls juives d'Eglise ». Il dit que les juges royaux 
ne pouvant ordonner à un curé de céléluer un nuiriage, 
les parties devaient sur le refus du curé se pourvoir par- 
devanl l'official, et par appel par-devant le Métropolitain 
et en cas d'abus, par appel au Parlement (i). Le Parlement 
de Toulonse, par arrêt du i8 juin 1749» statua dans le même 
sens en cassant deux ordonnances du sénéchal de Béziers 
du i5 février 17^5 et du 24 avril 17^7 par lesquelles il était 
enjoint à des curés de célébrer cei tams mariages La (lour 
lit en nièiue temps défense an sénéchal de Béziers el à 
tous autres officiers royaux de rendre de semblables ordon- 
nances (2). 

En même temps qu'ils refusaient aux jugées royaux infé- 
rieurs la faculté d'ordonner aux prêtres de participer à la 

célébration des mariages, les Parlements usaient de ce 
droit. Lamoignon le disait en 1690. Mais avant lui déjà, le 
Parlement de Hennés, dans des arrêts d'octobre 1624 el de 
juin 1625, avait ordonné à un prêtre de marier certaines 
personnes et, sur son refus, Tavaitfait emprisonner : mesu- 
res qui soulevèrent les protestations du Clergé (3). En agis- 
sant ainsif les Parlements ont veillé sur la discipline de 
TEglise gallicane et ont considéré le prêtre comme ministre 
religieux. En effet ils a<lmettent au premier desrré la com- 
pétence de la juridiction ecclésiasf i(jue el repoussent les 
prétentions des juges civils : solution difUcilemeut accepta- 

1. ./"iir/iit/ <I''s '111 /œnccs, i. IV, l. VII, chap. XVIU, p. I^^^■J-^b^. 

2. Code malrirnonial, t. II, p. 8g3. 

3. Prodt-verbauiDile» aumbUêt du Ciergét t. II, p. 4^, 4go, 4o4' 
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ble si le prêtre étant le représentant de l'Etat, il s'abaissait 

d'appliquer des lois purement séculières (i). 

Nos anciens aiitenrs n'ont ^uère cherché si le prùlre 
jouait dans le mariage le rôle de magistral civil. Ce qui les 
frappe, c'est son caractère ecclcsiaslique. Le ilidant et les 
défenseurs du droit des princes disent que nos rois n'ont 
pas voulu que le mariage de leurs sujets fût possible sans 
sacrement. Par suite, il appartient à TEglisede régflei'Ies for- 
mes du mariajçe. Il semble donc que le prêtre soit seule- 
uiciit le iiiinisdc de la religion. Le Ridant voit dans le 
prêtre le ministre du sacrement : pour lui, c'est le consen- 
tement des parties qui fait le mariage. Le prêtre ne lui 
apparaît donc qu'avec son caractère religieux. Aussi lui 
reconnatt-il le droit de refuser le sacrement — et par suite 
d'empêcher le mariage — si les futurs époux qui se présen- 
tent pour le recevoir « n'apporlont pas les dispositions de 
cœur nécessaires yiour attirer sur eux les grâces qui y sont 
attachées ». Le prêtre peut être déterminé par des raisons 

I . On a vu parfois (PaoU. /i^imle sur let origines du nuwiage civt'i, 
p. 28) dans celle rompélencf' dps l'arli'rnpnt«5 nnf ïfrnv** îilteînte à l'ordre 
spirituel. Nous nr rontcslniis pas < i'(tt' altcinli'. mais il n'y a là rien de 
particulier au mariage. (>e n'est (|ue Tappliralion pure et simple des 
pnneipea de noire ancien droit public sur l'union de l*Bglise et de l'Etat 
avec prépondérance de raulorité royale. Nous savons que les Parlements 
firent application des mêmes principes à la confession et A la commu- 
nion, sacrement^! qiii crpcrnlant n'oni pas (î'cflVls rivîN Nous estimons 
quo dans cet état du droit les Parlements ne pouvaient pas, sur le [Miint 
qui nous occupe, adopter une jurisprudence plus favorable à l'autorité 
ecclésiastique. Il ne pouvait être question de supprimer Tappel comme 
d'abus dans notre hypothèse. La mesure la plus favorable à l'Eglise 
consistait à considérer le prêtre comme ministre de la religion et à le 
soumettre à la juridiction de l'évèque, non à celle des juges royaux 
inférieurs. C'est ce qui fut réalisé. 
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purement religieuses el refuser ainsi le sacrement en Fab- 
senee de toul empêchement admis par la loi civile. S'il 
était magistrat civil, on ne pourrait lui reconnaître un tel 
droit : il serait punissable pour ce refus. Sans doute le 

Parlement peut lui ordoniitT de ccMélmT certains mariages; 
mais c'est qu'alors il l econnaît qu'en ne se prêtant pas à la 
célébration de ces uuious, le prêtre ne s'est pas conformé 
aux règles de la discipline ecclésiastique. 

Dans la seconde moitié du xviii* siècle, il semble que 
Tauteur de l'ouvrage intitulé De Faatoriié du clergé et da 
pouvoir du ma^ttrat politique sur ^exercice des fonctions 
du ministère ecclésiastique, ail aperrii dans le prêtre la 
qualité de représentant de l'Etat. 11 dit tjne la loi ayant 
fait du ministre du sacrement le dépositaire et l'un des 
témoins du contrat civil, le prêtre « ne peut refuser ses 
fonctions sans prévariquer contre Tespèce de magistrature 
qui lui est confiée, si toutefois le contrat estrevétu de toutes 
les formes prescrites par le souverain ». Il déclare que le 
prêtre est ici « le ministre et le mag^istral que la loi a libre- 
ment choisi... line peut donc refuserson iiiiuislère que du 
consentement de cette même loi, qui a remis sa force coa- 
ctive entre les mains du magistrat séculier ». Si ceux qui 
se présentent pour contracter mariage ont «en conséquence 
des dispositions de la toi quelque incapacité personnelle 
ou s'ils sont astreints à quelque formalité qu'ils n'ont pas 
remplie, le prêtre doit refuser son ministère... Si son refus 
n'est fondé que sur de \ix\ub smipules ou sur des motifs 
frivoles, la justice s'arme, pour le forcer t\ les sacrifier et 
le conlraiudre à s'acquitter des fonctions qu'elle lui a cou- 
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fiées. » (i) L'auteur ne nous indique pas dans quels cas il 
considérerait comme frivoles les motifs de refus du prêtre. 
Sa doctrine générale nous porterait à croire qu'il rang^e- 
rait dans cette catég'orie les raisons d'ordre religieux. C'est 

qu'en effet, il nous iuoiilrc surtout leprctre commnlc reprc- 
sculant de l'Etat, soumis comme tel aux lois séculières. 

Le curé qui assistait au mariage en dressait un acte des- 
tiné à en faire la preuve. C'était une pratique ancienne dont 
le Concile de Trente fit une obligation aux prêtres. L'art. i8i 
de l'ordonnance de Blois reproduisait la même règle. Mais 
l'acte ainsi dressé n'était qu'un moyen de preuve commode, 
mis à la disposition des iritt^ressés et n'excluant pas les 
autres. Au contraire, à jiarlir de rordonnancc de iCfiy, la 
preuve du mariage ne i'ul en principe possible que par les 
reg^istres. Ën 1736, une déclaration royale règle la forme 
des rei^islres et des extraits qui en sont délivrés. Les actes, 
dressés à l'origine pour constater le baptême, la bénédic- 
tion nuptiale, la sépulture ecclésiastique, ap[)aratsscnt de 
plus en plus comme établissanl l'état civil des personnes. 
Aussi le pouvoir royal veille-t-il à leur in)nne tenue. En 
même temps,ie caractère religieux du prêtre apparaît moins 
et Ton est de plus en plus disposé à voir en lui un officier 
public. 

Les mariages ne pouvant plus être prouvés que par les 

1. De. Fautwnié du clergé et du pouvoir du magistrat politique..,, 
3< partie» chap. XI, seet. VII, t. II, p. 191-198. — Malesherbea. Mémoire 

iiir le ftianaf/f fffft profesfanfs, fait en 17^.'), p. -'H, -'f), qC», 97. — 
Mémoire de M. Joly de Flcury, iiujirinié ;\ la suite du premier ]frmoire 
de Malcshcrbcs, p. 178 : « Il sufHl d observer, par rapport au mariage, 
que suivant tons les principes, le refus de ce sacrement est totalement 
subordonné à Tautorité du magistrat, a Cpr. p. t83, 184. 

6 
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iiH'tilidiis <lef« rog^islrps. cVst une dillV-rcui »• ♦•ntrc It; droit 
du (.oiicile et celui de.s oi dounnuces. Nous en avons déjà 
flignalé d'autres quant à la célébration du mariage. A raison 
de ces différences, il nous semble exagéré de dire que nos 
rois ont reçu lès décisions du Concile sur les mariages clan- 
dcslins. Cependant nos anciens auteurs et même nos rois 
ilaiis leurs édils ont soiivcul déflurt' <|iic ces rèt^les du Con- 
cile uvuieitl «»lé autorisées par les ordoniiunces (i). La 
déclaration du ii{ décembre i OtjS prescrit notainmenl aux 
nouveaux convertis de se conformer aux canons du dernier 
concile pour contracter mariaçe. Il nous semble plus exact 
de dire que nos rois ont seulement adopté le principe posé 
par le Concile, à savoir la nullité des mariag-es clandestins. 
Ils invn(jiient Taulorité du (linicile parce qu'ils n'osent pas 
encore re^'^arder le droit d'élal>lii- uu cmpôcliciuent dirinianl 
comme un de leurs attributs. Ils prononcent la nullité des 
mariages clandestins parce que le Concile leur en a donné 
Texemple. Mais pour le reste, ils posent bien des règles 
spéciales qui diffèrent de celles du décret Tametsi. Ils 
repoussent la discipline posée pour rEi,'^lise catholique et 
établissent celle de l Etilise i^allicane. Il n'y a floue pas, à 
proprement parler, une réception des règles de la ses- 
sion XXIV sur les mariages clandestins (2). 

1. Voy. noumment : ordonnance de 1579, art. 4o ; prcambule de l'édit 
de mare 1697 ; déclaration du i4 mai 1734. art. t4' — ïnlibrum Lan- 

noii,.. observationes, obscrv. VI, p. laa, 123. — Conchisîons de l'avorut 
g-ènérai Bignon dans une affaire jugée par arrêt du ii août 1629. Code 
matrimonial, i. I, p. 265. 

2. Lauuoi,o/j. cit., t'^ partie, art. IV, chup. V, p. 3o3: aHenricus lil, 
Gallin rex maluil in Blesenaibm conciliis legem statuere qua clandea- 
tina matrimonîa declararentur irrita, quam Trideatino decreto vim leg is- 
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Une des raisons invoquées par Dumoulin contre la récep- 
tion du Concile était <| n * celui-ci, exigeant la présence du 

curé au mariag'e (^lait en opposition avec les édits de paci- 
fication arcordés en France aux protestants. Lor.stj u en effet 
i'Kglise prétend régler les mariages, elle ne s^occupc pas 
seulement de ceux des catholiques ; elle veut aussi connaî- 
tre de ceux des hérétiques. L'Eglise n'admet pas que ceux 
qui ont été baplîsés puissent échapper à son pouvoir. La 
qualité de chrétiens est indélébile et la rébellion ne peut 
soustraire ceux qui l'ont à l'autorité ecclésiastique. C'est le 
principe de l'allé^-eance perpélnelle en matière relii^ieuse. 
Par suite le mariage des hérétiques, des protestants notam- 
ment, est un sacrement, alors même que ceux-ci ne lui 
reconnaissent pas cette qualité : il doit être soumis à 
l'autorité de TËglise catholique. Que résulte«t-il de ces prîn» 
cipes combinés avec les nouvelles rès^les sur les mariages 
clandestins ? L'impossibilité du niariay^e des hérétiques. 
Ceux-ci en effet se refuseront à recourir aux prêtres catholi- 
ques pour se marier : ils s'adresseront aux ministres de leur 
secte. Si même ils s'adressaient aux curés, ceux ci hésite- 
raient beaucoup à prêter leur concours à un mariage dans, 
lequel ils voient une profanation du sacrement, surtout 

Iribuere. « Le llidani, op. cit., I. III, rh.ip. II, sert. XII, p. ayy : « Ce n'est 
pas en vertu ilu df'-- ii-r di^ la réfornialii)n du nom ilc ilc Ti-cnfe que 
les mariayes clandestins sont déclarés mils t ii l'niuco, in;iis «^n verlu 
des ordonnances du royaume. » CoQciuhiuus rie l'avocat général Le 
Naîa dans une affaire jugée par arréi du i*' août ijoj. Code matri- 
monial, t. I, p. .!9o : < La nécassité de la préseDce du propre curé a été 
établie par le Concile de Treole qui s'explique à la vérité dans des 
termes contrnirrs à nos libertés ; mais la disposition et non les termes 
a été adoptée par les ordonnunces. » 
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si, comme dans la doctrine galHcaDe du xviii* siècle^ on fait 
de leur intervention active une condition essentielle. Les 
mariages contractés par les hérétiques devantleurs pasteurs 

seront réputés clandestins cl nuls (i i. 

Telle est rajjplication riii;-()uieuse des principes. Le Con- 
cile de Trente permettait dans une certaine mesure d'y 
remédier. D'abord il n'exigeait que la présence du curé et 
non son intervention active. Il était donc possible aux 
hérétiques de contracter mariage dans la nouvelle forme 
sans faire acte d'adhésion à la religion catholique. De son 
côté, le cure qui n'aurait pas voulu donner la bénédiction 
nuptiale ne se refuserait peut-être pas à jouer le lùle de 
témoiu. Le Concile avait-t-il eu en vue ce résultat en 
n'exigeant que la présence du curé ? C'est peu probable. 
Bien dans les procÂs-verbaux ni dans les auteurs ne révèle 
cette intention. Cependant le Concile avait pensé auzpro- 
testants et voulu prendre une mesure en leur faveur. Il fut 
eu etlet déclaré à latin du chapilrel*' de reformatione malri- 
monn\ (jue les dispositions sur les mariages clandestins 
n'auraient clVet dans chaque paroisse que trente jours après 
la publication dans celle-ci. La pensée du Concile était de 
ne pas invalider les mariages qui seraient contractés dans 
les pays protestants où la publication ne serait pas faite. 
Les hérétiques se trouvaient ainsi diversement traités sui- 
vant qu'ils habitaient en pays catholique ou en pays pro- 
testant. En pays catljol iqne, oîi pouvait penser que le décret 
serait publié ; alors les mariages contractés par les héréti- 

1. Gasparri. Trttctatu» canoniciu de matrimonio, t. II, | 971 et s. 
p. 169 et s. 
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ques en l'absence du curé seraienl nuls. Eu pays protes- 
tant, le décrci Tametsi ne serait pas publié ; alors les 
mariages des hérétiques — comme aussi ceux des catholi- 
ques ^ faits par simple échange des consentements ou 
contractés devant le ministre protestant seraient vala- 
bles ( i). D'ailleurs cctlc mesure avait peut-être été prise 
aulant dans l'iultTèl tles catlioliques résidant en pays pro- 
testant que dans celui des reformés. En tant qu'elle pro- 
fitait à ces derniers, elle était bien conforme aux idées du 
temps. À cette époque, — el cette conception s'est mainte- 
nue lon^^'^tenips après — on n'admet pas la diversité des 
religions dans un même pays. On estime que c'est con- 
traire à l'unité de l'Etat. Si l'on ne peut pas rraliscr cette 
unité, les actes qui interviennent pour régler la coexistence 
de deux confessions ne sont pas fondés sur l'idée de liberté 
de conscience. Ce sont des traités de paix qui fixent les 
droits et devoirs du roi d*une part et de la secte dissidente 
de Tautre. C'est ainsi que les protestants ont formé en 
France un Etat duns TElal : la manifestation laj)h.i.s frap- 
paAîte de ce fait était la possession par eux de places de 
sûreté. A celle époque, les princes soit catholiques, soit 
réformés qui peuvent réaliser l'unité — apparente ou réelle 
— de la foi ne s y manquent pas. En France, Richelieu a 
travaillé dans ce but et Louis XIV a cru l'atteindre. L'idée 
que les su jets doiv^ent suivre la religion ilu prince est alors 
un principe de droit public et les traités de Westplialie en 
ont fait l'application aux principautés de l'Allemagne. 
Ce principe nous sert à comprendre comment la clause 

I. Gasparri. fiitctatUèeanmieiudcmatrimùniù, t. II, do 885, p. 98, qq. 
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finale du chapitre 1" de rejormationr nuitrùnonii avait pu 
être admise comme favorable aux proteslaots. Il ne pouvait 
être en effet question alors de reconnattre Texistence de 
réformés dans les 'pays catholiques puisque» de droit corn* 
mun, les sujets devaient suivre la relii^ion du prince. Il n'y 
avait donc. lieu d'accorder un Irailcmeiil favoral)le qu'aux 
sujets des princes pi olestanlsdaiis les étais desquels le Con- 
cile ne serait certainement pas publié. 

Dans Tesprit du Concile, cette règle bienveillante n'au- 
rait pas dû profiter aux calvinistes de France Mais pendant 
les périodes de paix religieuse, nos rois maintinrent pour 
ceux-ci des règles spéciales sur le mariat^e ; c'est une nou- 
velle preuve qu'ils n'enlendaipiit jxiint rrccvnirie Concile. 

Nos rois en n exiireaul pas la préseaee du curé au 
mariage des prolestantt» ne portaient pas allcinteaiix droits 
de l'Eglise. Geile-ci peut en effet, par l'intermédiaire de 
ses représentants, dispenser de l'accomplissement de cette 
condition. Le roi ayant le droit de régler la discipline de 
l'Eiçlise i^'^nliicaue pouvait accorder celte dispense aux pro- 
testants de l'i auce et Icurpermettre de se marier en présence 
deleurs ministres (i). Celle dispense émanée du pouvoir 
royal était d'autant plus admissible que c'était lui qui avait 
établi la nécessité de la présence du prêtre au mariage. 

I. Voy. cep. Tholosain, Héponse an Conseil de Dumoulin, art. 47» dans 
les Œuvres de DumouliD, t. V, p. 4^3, 424» — Paoli, op. cit., p. 218, 
st9t dit que le roi dépaseait ses pouvoirs en accordant cette dispense 
aux reformés, que celle-ci ne pouvait leur être Hccordée que par le 
S» Sit'q-e. — Les dm/i^rptirps errlésiaaliqrirs de Paris, I. I, conf. III, ^5 III, 
p. 38, nous diseul ;iu coiitrairo (|u(' l'ICirlisc semble avoir approuve par 
sou silence les règles posées par uos rois et que « jamais les évéquesde 
France n'ont inquiété les huguenots sur les mariages qu'ils avaient con- 
tractés dans leurs prêches, lorsqaHls se convertissaient. » 



Digitized by Google 



— 87 — 



Les rois de France ont établi saccewiTemeol Iroia formes 
différentes pour la célébration des mariajPfesdes protestante, 

M. Desforjyres a iiiuatrû qu'elles correspoiidaitMit au (l/'vcîloj»- 
pemefil des idées sur le mariage (i). î)<* l't'dil de Nantes de 
1598 et des édils de pacification antérieurs, il résultai l que 
le mariage des réformés n'était pas soumis pour sa ralidité 
i la nécessité de la présence du prêtre. Mais quant à sa for» 
mation, la puissance séculière n'interrenait pas. Les réfor- 
més pouvaient donc contracter mariage soit en présence de 
Jeurs miiiislres, soit par simples paroles de présent (2). On 
con^idi'i ail alors que la puissance civile a compétence 
quant aux cfTets civiia du mariage, mais non quant à la for- 
mation de celui-ci. 

Le deuxième sjstème apparatt dans un arrêt du Conseil 
du i5 sept. i685 visant les religionnaires habitant les pro- 
vinces où rexercîcede la R. P. R. avait été interdit. Ces réfor- 
més pourront contracter mariaur** devant un ministre de 
leur culte désigné sur leur druiaude par Tinlendant : un 
oiticiei de justice sera présent au mariage. Les publications 
seront faites à l'audience de la justice royale. Les mariages 
des réformés par simples paroles de présent n'étaient plus 
possibles. Dans la forme ainsi prescrite intervenaient le mi- 
nistre delà religion et le représentant de PEtat. M. Desfoi^ 
(^cs voit là une manifestation de l'opinion généralement 
reçue alors, d'après laquelle le mariage, étant contrat et 
sacrement, dépendait des deux puissances. 

Lorsqu'en 1787 on voulut rendre l'état civil aux prulcs- 
tanta, on créa pour eux une déclaration civile de mariage 

I. Desforges, o^. cil., p. •2i<j''jtJ\2. 

9. Cpr. AiM]iieK, Etat cMl des réformés, p. 11 «t s. 



À 
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faite soit devani-le juge, soit devant le curé* Le lég^isialeur 
n'eoteodait faire de ce dernier que le représentant de Tau- 
torité séculière. La raison de cette nouvelle forme est, pour 
M. Desforges, dans ce fait que l'idée du maria^ considéré 

seulement comme contrat civil s'étail alVrniiie : aussi uy 
faisîiit-on pas intervenir I « It-inent religieux. 

Entre la révocation de TEdil de Nantes et l'édit. de 1787, 
il n'y eut en France aucune forme spéciale pour le mariage 
des protestants. Souvent ceux-ci ne recouraient point au 
ministère du curé catholique ; malgré cela, les Parlementa 
refusèrent pendant lon^icnips de voir dans ces mariages le 
vice de clandestinité. Cette jurisprudence se maintint et 
cependant deux faitss'cl iMtni produits qui la ro ni redisaient; 
le roi avait prescrit aux nouveaux convertis vie suivre dans 
les maria'^es les formes établies pour ses autres sujets catho- 
liques : la présomption s'était établie qu'il n'y avait plus de 
protestants en France. 

Un jour vint cependant où la jurisprudence se modifia. 
Le changement eut pour point de départ une sentence du 
Présidial de Nhnrs qui. en 1739, |)roiion«;a la nullité d'un 
mariage de calvinistes, et cein nuilyrr les ordres exprès du 
gouvernement (i). Plusieurs Pariemcnis suivirent cet exem- 
ple et recherchèrent même par la voie criminelle ceux qui 
avaient contracté mariage sans assistance du prêtre. A celle 
époque, les calvinistes qui étaient dans cette situation deve- 
naient très nombreux. 

j. Uapport ytnerul iur lu «iliiatiun t/e« calvinistes en France, pi^~ 
tenté au rai par M. lo baron de Breleuîl, octobre cité par Rnlbi^ 
resp Eciairci*$emeni$, s* partie, p. 3G-4i. — Anqnes. J?/o/ civUde» 
réformét, p. 7s et s. 
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Aussitôt après la révocation derEdit de Nantes, les réfor- 
més avaient pu s'adresser pour contracter mariage à des 
prêtres catholiques qui ne leur refusaient pas leur assis- 
tance. Mais, dans la suite, ayant constaté que ceux qui 
s'étaient présentés comme catholiques pour recevoir la 
bénédiction nnpfiale, retournaient ensuite à leur hérésie, 
le clera^é voulut éviter les [)r()fati()iis du sacrciiuMit en orsfa- 
nisant des épreuves(r). Celle exij^eucesc comprenait surtout 
dans la doctrine i^allicane qui attribuait au prêtre un rôle 
actif. Dans le système ultramontain, le prêtre, simple témoin, 
aurait pu se prêter plus facilement à la célébration d'un 
mariage entre hérétiques. Un effet de la jurisprudence de 
nos Parlements se trouvait donc être de donner aux prêtres 
lu possibilité d'emp«^cher les mariat^cs des réformés. 

Mais cet etlet n'avait pas été voulu par nos C40urs souve- 
raines. Celles-ci étaient hostiles aux épreuves dont elles 
demandaient la suppression en in%'oquant la présomption 
qu'il n'y avait plus en France que des catholiques (2). Peut- 
être un des motifs qui les poussèrent au xvnï'^ siècle à casser 
les mariaces clandestins des réformés était le désir de faire 
abandoimei" celte pratique. En poursuivant ce but, les Par- 
lements ue sont plus les défenseurs des canons ;ils cherchent 
à assurer à tous les Français un état civil, on s'inspiraiit des 
intérêts de l'Etat. Mais le clergé tint bon et la jurisprudence 
finit par se départir un peu de su rigueur en multipliant 
les fins de non recevoir contre les demandes en nullité des 
mariages contractés « au désert » par les protestants. 

I. Esmein. Mariage m droit eanoniquef t. H, p. s35-237. 

a. Malesheriies. Mémoire sur le mariage des protettanitt p. 77-80* 
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Certains réformés avai«Mil eu vertu tir iraïUi^. un»i situation 
privilégiée. C'était le cas des luthériens d'Alsace qui, en 
vertu des traités de VVestpbalie, conservaient le libre exer- 
cice de leur culte, lit» se mariaient devant leurs ministres. 
Le pouvoir séculier n'intervenait pas non plus dans la 
célébration des mariages des juifs d'Alsace et de Lorraine ; 
elle se faisait devant les rabbins (i). 

La t'urmaliuu du mariasse, dans notre ancien droit, sauf 
Tédil (if I apparaît donc comme soumise directement 
à rauLurilé reli|^teu8e. C'est le point sur lequel l'Eglise s'est 
le mieux maintenue en possession de ses anciennes préro* 
gatives. C'est qu'une célébration civile du mariage n'était 
pas nécessaire alors pour assurer l'action de la puissance 
séculière à raison de l'autorité qu'elle exerçait sur l'Ëg^lise. 
Elle le deviendra «lans la mesure où l'union de l'Eglise et 
de l'Etal sera devenue impossible ou lorsqu'elle aura cessé. 
C'est ce qui arrivera lorsque TEtat admettra dans son sein 
des sectes religieuses dissidentes sans leur donner de carac- 
tère officiel ; c'est ce que fera Tédit de 1787. C'est C6qae 
généralisera la Révolution française sous l'inspiration da 
principe de liberté de conscience. 

I . Beaucbet, Leë forme» de la célébration du mariage dan» taneUn 
droit fronçai», dans la Nouvelle revue hietorique du droit, 1882» 
p. 079-083. 
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nipâCltlMIlCTS. 

Dans la l<^2rislation canonique, suivit? en cela par la 
doctrine moiierne, les conditions du mariage se lra(lui?«ent 
en des empêchements. Les empêchements sont dedeux soi - 
(es : prohibitifs et dirimants. Ceux-ci ont pour sanction la 
nullité : ceux-là n'affectent point la Talidité du mariage. 
Dans la yieille notion canonique, l'empêchement prohibitif 
a pour sanction une censure ecclésiastique, une peine ft 
l'ég^ard des contreveiiaiils. Le prctr»' se rctu.seru ù béinr 
l'union (le ceux au mariage d<»sqi!els exint*» un semhlal>le 
euipéchemeai. Mais sou assislaace n'est pus nécessaire pour 
information du mariage : celui-ci se contracte par simples 
paroles de présent. Les personnes pieuses ne voudront pas, 
sans doute, s'engager dans les liens d'une union que n'aura 
point bénie TEglise et le mariage ne sera pas conclu. A Té- 
çard de ceux que le refus de bénédiction nuptiale n'aura 
pas fait In-siter, des peiio's seront prononcées. Ce sera l;\ 
pour les empùclieiaents j)r(diii)ilirs la îsanction effective. 
Même après le Concile de Trente^ c'est le uiuyen le plus 
efficace d'en assurer le respect. Comme la présence du 
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prêtre requise par le Concile n'a pas besoin d'être volon- 
taire pour la formation du mariage, un refus d'assistance 
ne constitue pas une sanction suffisante de ces empêche- 
ments : il reste toujours la possibilité de surprendre le prêtre 
et d'échanger devant lui les consentements, malgré ses pro- 
testations. Le refus d'assistance du prêtre ne devient une 
sanction efficace qu'avec la doctrine g-allicane qui, dans le 
mariaçe, prescril à peine de nullité l'intervention active 
du curé. Alors les peines n'apparaissent plus qu'au second 
plan et ainsi se prépare notre léi^nslation moderne qui voit 
dans le refus d'assistance de l'oflicierde l'état civil le meil- 
leur moyen d'assurer le respect des empêchements prohi- 
bitifs. 

Pourquoi des empêchements prohibitifs à côté d'empê- 
chements dirimaiils ? Pourquoi au lien d'un simple refus 
de célébration ou d'une peine ne pas admettre dans tous 
les cas la sanction autrement efficace de la nullité ? C'est que 
rompre un mariage est une chose très grave. 11 y a des con- 
ditions que l'on désire voir réunies pour un mariage ; mais 
leur absence peut présenter moins d'inconvénients que 
l'annulation du mariage où elles ne se rencontrent pas. On 
établit alors un simple eHipèckemontprobil)itif. (l'osi la rai- 
son dont s'inspirent les législations qui ne soumettent le 
mariage qu'à une seule puissance : c'était le cas du vieux 
droit canonique ; c'est le cas de nos législations modernes. 

Mais les empêchements prohibitifs se présentent aussi, 
historiquement, avec un autre caractère qui fait penser aux 
leges minus ffuain perfectœ du droit romain. La lex perfecta 
était celle qui avait pour sanction la nullité de l'acte fait à 
rencontre de ses dispositions. La lex minus quam perfecta 
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était^ suivant Texpression d'Ulpien, celle « ^eice veiat alU 
quid fierii etsi fwtum stt non rescinda, sed pœnam injnnyit^ 
ei qui contra legem facit (i) ». Lorsqu'on avait voulu à Uoine 
restreindre rautunoniie des individus résultant d'ancien- 
nes dispositions, par exemple des Douze Tables, ou n'avait 
pan osé porter une atteinte directe aux vieilles lois en annu- 
lant des actes dont la validité avait été longtemps incon- 
testée. On employa un détour, en punissant celui qui vou- 
lait réaliser ces actes. Tel fut TelTet des legs minus quam 
per/ectœ. Le droit canon nous fournit aussi une disposi- 
lion du m<^ine c^-enre : celui qui a juurnis sous serniciil 
des inlcrcls doit les payer, mais il a le droit d'eu réclamer 
ensuite la restitution (2}. 

Les empêchements prohibitifs avaient aussi pour résultat 
de punir ceux qui avaient accompli certains actes dont la 
validité restait d'ailleurs entière. Ceux établis par le pou- 
voir royal se présentent avec le même caractère que les 
/ef/es minus f[unin pf'rjprlir. Au xvi" siècle, nous l'avons 
dit, nos lois ne pensaient pas avoir le droit d'annuler cer- 
tains mariages tenus pour valables par TËglise. ils se bor- 
naient à édicter des peines contre ceux qui contracteraient 
mariage contre les défenses de l'autorité séculière. Ils vou- 
laient ainsi restreindre une liberté reconnue par la loi 
ecclésiastique, tout en laissant entière cette loi. fis fai- 
saient une lex minus ijuam perjectu. Eu cela ils t lal)lis- 
saient un empêchement prohibitif. La imtiou ancienne de 
celui-ci esten effet d'avoir pour sauclion une peine. 

1. L lpieii. ite;/ut(P, pr. § 2. 

2. Von Ihcriag. Esprit du droit romaint irad.de Meulenaere, 3« cdit, 
l. IV, p. 107-117. 
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Lorsqu'en i556 le roi de France voulut empêcher les 

mariag^es des mineurs contre le ijré de leurs parents, il ne 
prononra j);is de nullité, mais seulement despeines ùTégard 
des contre venants. Le roi n'osait pas invalider ces mariages ; 
pour obtenir ce résultat, il s'adressa au Concile de Trente 
qui ne lui donna pas satisfaction. Mais le roi avait le droit 
de punir ses sujets ; il avait le droit de régler les effets 
civils du mariage. II lui appartenait de permettre aux pères 
d'exhéréder leurs enfants et de révoquer les donations ft 
eux faites. Il choisit celte dernière sanction en ajoutant à 
Texliérédation prononcée par les parents la déchéance 
des conventions matrimoniales : le juqre pouvait y joindre 
des peines arbitraires. I^n tout cela, le roi respectait la 
législation antérieure comme la loi Furia testamentaria 
respectait les Douze Tables. En cherchant par la menace de 
peines à écailerscs sujets de laconclusion de certains maria- 
ges il établissait un empécliement pioliibitif (i). 

La disposition del'édit de IV-vrinr i556 fut contirmée par 
Tart. 4i de l'ordonnance de Blois. Celle ordonnance, dans 
son art. 4o prescrivait en outre aux curés « de s'enquérir soi- 
gneusement de la qualité de ceux qui se voudront marier. 
Et s'ils sont enfants de famille ou étant en la puissance 
d'autnii, nous leur défendons très étroitement de passer 
outre i\ la célébration desdits mariages, s'il ne leur appa- 
raît du consentement des pères, mères, tuteurs ou cura- 
teurs, sur peine d'être punis comme fauteurs du crime de 
rapl. I» Nous voyons là apparaître le moyen préventif qui 
dans notre droit moderne assure Tobservation des empè- 

I. Pevret. TraiHde Fabus, 1. V, chap. noie fF., t. II, p. lo. 
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chements prohibitifs. Le prêtre refusera son assistance si 
les mineurs veulent se marier contre le isfré de leurs pa- 
rents. Sanction insuffisante sans <louto, f)arce qn'alors sont 
possibles hîs mariaj^es à la Gauniine, niais qui deviendra 
plus efficace quand on aura défendu, puis déclaré nuls 
les mariages faits en cette forme. 

Les ordonnances de nos rois ont, dans la suite, confirmé 
ces deux moyens en vue d'empêcher le mariage des mi-> 
nenrs contre la volonté de leurs parents (i). Elles ont 
étendu les peines civiles en taisant encourir de plein droit 
rexhérédation et la déchéance des conventions matrimonia- 
les. Elles ont, d'autre part, précisé les devoirs du curé qui 
doit refuser son concours au mariage des mineurs et recher- 
cher si ceux qui se présentent à lui pour faire bénir leur 
union ne le trompent point sur IcurAt^e. Nous verrons ulté- 
rieurement que la j iirisprurleiice all.i j»l(is loin en admet- 
tant la nullité des mariaj^cs contractés par les mineurs sans 
le consentement de leurs parents. 

L'obligation imposée aux prêtres par les ordonnances de 
ne point participer à ces mariages était généralement obser- 
vée, car elle se trouvait conforme aux lois de l'E^^lise. Celle- 
ci reconnaît aussi l'existence d un empéelienient prohibi- 
tif dans notre liypotlièse. Le chapitre de /e/'o/matione 
matrimonii dit en effet que l'Eglise a toujours détesté et 
prohibé ces mariages. Nos rois en punissant ceux qui les 
contracteraient se conformaient donc aux vues de TEglise. 
Gela explique pourquoi leurs décisions furent assez facile- 
ment acceptées. 

t. Ordonaaoce de lOsg, art. i6g ; déclaration de iGSg, art. s ; arrêt du 
Conseil d'Etfit du i3 décembre 1681 ; édit de mars 1697. 
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II se produisit cependant des résislaiices. Fra Paoio Sarpi 
nous rapporte que le pape Paul IV se plaignit que dans l'édii 
de i556, le roi mettait la main sur les sacrements et qu*il 
déclara qu'il fallait remédier par un concile à cet abus (i). 

L*hi8torien a d'ailleurs le tort de présenter cet édit comme 
cassant les mariages contractés par les mineurs sans le con- 
sentement de leurs parents. 

Une autre protestation émana du pape Grégoire III et fut 
dirigée contre l'ordonnance de Blois. Nous avons déjà eu 
Toccasion d'en parler. Pierre Pithou (2) qui y répondit, 
déclara qucTart. 4i ne faisait que reproduire la disposition 
fort saj^e de l'ordonnance de lofiOcjni avaitété «arrandemenl 
louée et suivie par les autres nations. » Il ajoutait en faveur 
de l'ordonnance qu'il ne s'y agissait que d'exhérédation et 
que celte matière était purement civile et temporelle. Remar- 
quons toutefois qu'il est possible de mettre Pithou en con- 
iradiclion avec lui-môme. Dans une dispute relative à la 
faculté d'exhérédation (3), il répond aux ordonnances de 
1556 et de 1579 par « Taulorité d'Innocent lîl qui uCsl pas 
petite et qui a toujours été eslimée de grand poids, non 
seulement aux écoles mais aussi au Palais, qui dit que 
non valet stalutum quod punit contrahentem matrimonium 
cum filio sineeonsensuparentumf quia matrimonium et depen» 
dentia ex eo sunt ecelesiasticifori ; undesiagatur adpanamf 
episcopus inhihere potest ne petatur, cam nihil contra canones 
actum sit. n 

Mais CCS principes formulés vers la liu du xii^ siècle par 

I. Fra Paolo Sarpi, op. cit.t Hv. V, p. 386, 387. 
- 2. Divers opmcutes tirés tfet mémoire de LoisH, etc.» p. 343^5s. 
3. Divers opuscutes tirés des mémoires de Loisel, etc.» p. 38i. 
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Innocent III n'avaient plas cours au milieu du xvi*. L'Eglise 
et TEtat se trouvaient d'accord pour prohiber les mariages 

contractés [)ar les mineurs contre le i^vé de leurs parents et 
les protestations de la Papauté furent vaincs. L'édil de iGôO 
reçut Tapprobation de tous, ainsi que l'atteste Pasquicr. Des 
dispositions analogues furent prises par un édit du duc de 
Lorraine du i4 septembre 1073 et, pour la Franche-Comté, 
par un édit de Philippe IV, roi d'Espagne, du a4 avril 
1623 (r). 

( )n ])('ul raj)[(r()cli<M' de ces peines la jdMvation d'ell'els 
civils dont certains autres mariages furent frappés. La décla- 
•ration de 1G39, dans ses art. 5 et 0, portait la peine de pri- 
vation des successions contre les enfants nés d'un mariage 
tenu secret, d*un mariage in extremis après concubinage, 
ou du mariage d'un mort civilement. Comme il était naturel 

I. Code matrimonial, t. I, p. 21 1>, 2i3 et Des dispositions sem- 
blables rn-;iirn1 été prises pour les Pa} s-Iîns par ('hai'Ic.s-Ouiiit, clans un 
édit du 4 octobre iTif\o renouvelé par Philippe IN le 29 uoveinbre lO^^* 
Uu édit du 4 août 1^2. vint augmenter la sévérité dos siinclions. Miirie- 
Thërèse, par uo édit de juin 1778, chercha aussi à empêcher les maria- 
is des enfaïus de famille contractés sans le consentement de leurs 
pafrn(«î en exiq;ennl la nienlion de ce consontf nionl dans l'acle de 
niariairc. Los peines qu'avait élablics (!harl('s-(jiiint rurciil :;énéralisées 
pour tout l'Empire par un édit de Ferdinand II du 2/} août i55o. Uu édit 
du 7 septembre lyoSen aujiçmenta la portée. Friedberg, Do» Rec/ttder 
Ehegchlietsung^ p. 70, i4o, i4i» ^80, 58i. — En France, même avant 
rédit de iTinC, certaines coutumes punissaient ces mariages. Coutumes 
de Bourbonnais rédi^'ées en i5oo, l. 12, art. H, de Lahourl rédiafées en 
iTuiJ, t. Il', art. io-ir>, de lirctaiçne rédigées en i58o, art. /ji)'), /|()(>. («pr. 
Ordounauccs de la ville et cité de Metz et pays Messin publiées en i564, 
art. iii-ii5; couluraes du bailliag^e d'Bpinal publiées en 157g, t. III, 
art. 17, des trots bailliages de Lorraine publiées en ]5g4i art. 18-20, de 
la ville et ctlé de Metz et pays Messin publiées en iIm.'î, t. I. art. i.'i. de 
la ville de Bruines publiées en iOiq, t. 3o, art. Ji,de Bruxelles publiées 
en iGmj, art. /ji, 43, 

1 
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de punir les premiers coupables, c'esU&-dire les époux, on 
étendit cette disposition à leurs conventions matrimo- 
niales ( I). On indiqua par une formule brève la peine 
attachée à cet» titui iages eu disant qu'ils élaienl prives d'etfets 
civils. 

A l'éu^ard du mariage du rnorl civilement, c'était simple- 
ment Tapplication des principes. Celui que frappe la mort 
civile n'existe plus aux yeux de la loi. Il n*a plus de patri- 
moine et ne peut ni acquérir ni transmettre des droits. 

Homme TEt^lise nerecounattpas celte incapacité, son mariage 
est V alahle quant au lien. Ce mariu^e ne pourra pas produire 
d'effets civils. L'ordonnance de 1639 ne visait expressément 
que le cas d'un mariage contracté après que la mort civile 
avait été encourue. La solution étant conforme aux prin- 
cipes devait s'appliquer même au mariage antérieurement 
conlraclé. Survenant la mort civile, la communauté était 
ilisKonle <•! la succession du coiidamné ouveitc. Le mort 
civilcmenl uc pouvait pins avoir de biens car il était censé 
ne plus exister* Mais, pendantsa vie, sou conjoint ne pouvait 
contracter un autre mariage. 

La privation d'effets civils frappant le mariage tenu 
secret et le mariafl^e in extremis présente une certaine ana- 
lojg'ir avec un (Mii|»cehemenl prohibitif. Nous Iroiivoiis là 
une peine attachée à la conclusion de certains muriai^cs. 
Pratiquement^ ceux qui voudront échapper à cette peine ne 
contracteront pas de semblables unions. Cependant, l'ana** 
logie avec lempèchement prohibitif n'est pas complète. Ce 
dernier suppose un vice qui affecte le mariage au moment 

I. Denisart, CoilectioH dct décisiotu nouvelleêt v*» inariikge. t. III, 
p.sfl9. 
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de sa formation. A raison de ce vice, le législateur cherche 
à délounicr les individus de la conclusion de Iclies unions; 
si cependant le mariage est conclu, une peuie est encourue, 
mais il produit en principe ses effets. Pour le mariage tenu 
secret, au contraire, il n'y a pas de vice ab initio, car on ne 
peut considérer comme telle la simple intention des parties 
de ne pas faire connattre le mariag^e qui les unit. Le vice est 
pusU'i itMir à la célébration qui, par hypothèse, est i ri^iiliére 
et inilh'iiHMil clandestine. An rnninfnf de Im ronclusion de 
ce mariage, on ne peut savoir si le» déchéances légales 
seront encourues, car si les parties ont bien à ce moment 
l'intention de tenir leur union cachée, elles peuvent, dans 
la suite^ ne pas réaliser ce dessein (t). 

Pour le maria«fe m extremis après concubinage, il y a 
bien un vice initial. Mais le but visé [);ir l'auloiiLé séculière 
n'est pas dVmp<^cher ces niuriu^cs. On a voulu — et cela 
pourrait être dit du mariage secret — protéger les familles 
contre les conséquences pécuniaires de ces mariages plutôt 
que punir ceuxqui en contracteraient. L'ordonnance de 1 63g 
n'établit expressément une déchéance qu^à Tégard des 
enfants nés de ces unions ; la jurisprudence a appliqué la 
privation d'effets civils dans les rapports entre époux. Cette 
sanction se trouve à elle seule atleiridre pleinement le but 
visé : les familles seiont à rahri des réclamations de l'antre 
époux ou des enfants. Il était inutile pour cela de toucher à 
la validité même du mariage ou d*empécher la formation 

I. Une bulle de Benoit XIV, en 1741, établit une forme simplifiée 

pour les mariajç-ps que les époux désiraieat tenir secrets. Esmein, 
op. cit., t. Il [> i98-!'oo. Mais il ne «emble pae que cette forme ait été 
usitée danis uulre ancien droit. 
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de celui-ci. Le mariage secret tranquillisera ceux qui ne 

veulent ni avouer leur union, ni vivre en concubinage; le 
mariage in e.rlremis vifiulra réparer les fautes passées et 
rassurer la cuuscieacc d un mourant, il était inutile dans le 
but que l'on poursuivait de prescrire dans ces cas le refus 
d'assistance du prêtre : de plus^ le clergé ne se serait proba- 
blement pas soumis à une telle règle. Il lui était impossible 
de Tobservcr pour les mariages secrets dont le vice est pos- 
lérit'iir à la ci'lrlualioii. Il ne l aiirail pas ailiiiise à l'ésçard 
(lu mort civilemeul duul il ne ret oimaissait pas l'incapacité. 
11 n'aurait pas vottlii montrer tant de rigueur au mariage i'a 
extremis daiiB lequel il voit la réparation des fautes passées 
et qui est parfois la condition de l'absolution d*un mourant. 

En pronun<;ant une privation d'effets civils, le roi ne tou- 
chait ni à la foi million ni à la validité du mariage, du moins 
en apparence. Il faisait l'usajje le plus large de sou droit 
de régler les eif'ets civils eu les supprimant. Certains défen- 
seurs du pouvoir de r£giise sur le mariage considéré quant 
au lien lui reconnaissaient le droit de prononcer ainsi (t). 
Nous avons déjà vu que l'auteur des Observations sur le livre 
de Launov v voyait Tcxercice normal de ses attributions et 
disait même qu'en cela le pouvoir séculier établissait un 
empècUemenl dirimanl. 11 uuus semble qu une telle préro- 
gative excède le simple droit de régler les effets civils. Si, 
en. effet, l'Eglise seule a le droit de régler le mariage quant 
au lien, le pouvoir séculier doit accepter co'mplëtement les 
décisions qu'elle donne. II doit traiter d'égale façon tons 
les xuanagcs reconnus valables parrautorité ecclésiastique. 

I. Voj. Gâflparri. Traelatu» cantmietu de mairimmtiOf I. I, 370, 
p. 1C7. 
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II peut seulement réçler les cffels civils d'une façon géné- 
rale cl applicable à tous les mnriages sans dislinclion. S'il 
en prive quelques-uns d'ellets civils, leur validit/» ne reste 
plus entière. Leur formalion se trouve g^éoce. Le roi pose 
ainsi implicitement une défense de contracter certains 
mariages avec des peines comme sanction. C'est là quelque 
chose d*analofue aux empêchements prohibitifs. 

Le mariage privé d'effets civils restait valable en soi et 
mettait obstacle, pendant sa durée, à utk' autre union. Mais 
ce système était plein d'inconvénients et d'incertitudes. 11 
était difHcile parfois de déterminer où s'arrêtaient les effets 
civils. On se demandait, par exemple, si un mariage inextre* 
mis après concubinage donnait à la femme la qualité 
d'épouse. Le Parlement de Toulouse, par arrêt du 6 septem- 
bre 1708 l'admettait et décidait en conséquence que le legs 
s\ elle fait par son mari était valable. Mais d» s auteurs con- 
testaient celle solution. Le même arrêt décidait que les 
enfants n'avaient pas été légitimés par ce mariage et que le 
legs à eux fait devait être réduit aux aliments (i). Solutions 
peu satisfaisantes si on les compare entre elles. En sens 
contraire, Potbier parlant des mariages privés d'effets civils 
dit que résout de véritihlt .s mariages : les enfants qui en 
naissent ne sont pas bâtards « et ils sont en conséquence ca- 
pables d'être promus aux ordres .sacrés et aux bénéfices. » (2) 
Le jurisconsulte d'Orléans n*est plus là sur le domaine des 

1. Berthon, D^isiotudedroUeioU, emonifue etfrani ats^ mariage, 
p. 489» 

2. Pothier, Contrat de mariage^ n" 430. — Cpr. arrêt du Parlement 
de Paris, aotM lOfir?. Code matrimonial, t. H. p. 71/1. — Conclusions de 
l'avocat général Le Bret. Code matrimonial, 1. 11, p. 730. 
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effets civils puisque l'aptitude aux ordres sacrés fM nux béné- 
fices est une matière ecclésiastique : mais il nous montre 
ain«i combien ce système» étsitl fécond en cODlradictions. 

Ce système avait été suivi par nos rois parce qu'ils ne pen- 
saient pas avoir le pouvoir d'établir des empêchements diri- 
mants à des mariages que l'Eglise tenait pour licites et 
valables. Pour que, dans notre ancien droit, le pouvoir 
séculier ose niiniiler tirs mariag'es, il faut (ju'il ait (levant 
lui l'exemple de l'Eglise, qu'il se présente comme appliquant 
— d'une façon plus ou moins exacte — un empêchement 
déjà admis par l'Eglise, ou qu'il soit poussé par des motifs 
politiques pressants. Autrement nos rois ne touchent pas au 
lien du mariage et se bornent à établir des empêchements 
prohibitifs. 

C'est de cette façon qu'une déclaration du i6 juin it)8r> 
interdit aux Français de ne marier en pays étranger sans 
permission expresse du roi. Des ordonnances du 1 1 août 1 716, 
du 20 juillet 1726 (art. i*'), du a5 août 1728 défendirent 
aussi aux Français de w marier dans les échelles du Le- 
vant sans permission du roi. l'n empêchement prohibitif 
fut élubli au muriag^e des militaires par les ordonnances 
du i5 décembre 1681, du i"' février iG85, du 3 septem- 
bre 1713, du 7 octobre I7a4' Plusieurs de ces textes défen- 
daient aux aumdniers militaires de célébrer ces mariages. 
Le Gode noir, dans son art. 6, interdisait aux sujets blancs 
du roi « de contracter mariag'e avec les noirs à peine de 
punition et d'amendearhilraire »,elauxrurés de les marier. 
. C'est là un empêchement avec le double moyen, préventif 
et répressif pour assurer son observation. On peut s'éton- 
ner que le roi ait fait défense aux curés de eélébrer de tels 
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mariages» ear la difFérenee de couleur ne constitue pas pour 
PE^Use, un obstacle au mariante. 

L'Eglise avait aussi établi des empêchements prohibitifs 
lorsque la nullité lui avait paru une sanction trop forte. 
Au xviii^ siècle, une certaine doctrine lui refusait le droit 
d'établir des empêchements dirimants. D'autres auteurs» 
tout enr lui reconnaissant ce droit, pensaient qu'elle ferait 
mieux de ne pas l'exercer. Mais on admettait de sa part 
l'établissement d'empêchements prohibitifs. La sanction 
répressive de reux-ri devait consister en des ci'iisures 
ecclésiastiques : ou insistait sur le droit pour l'Eg'lise d*en 
prononcer. Quant au moyeu préventif, il semblerait qu'on 
dût le rencontrer toujours. Le prêtre refusera son concours 
à un mariage que l'Eglise réprouve : son intervention active 
étant devenue nécessaire^ le mariage ne pourra pas être 
contracté. Ce droit de refus était en effet généralement 
reconnu au curé par nos anciens auteurs, ainsi que nous 
l'avons vn. Mais il y avait à coriipteraussi avec l'inLcrveution 
du Parlement qui, sur appel comme d'abus pouvait exami- 
ner si ce refus était bien fondé. 

L'Eglise au xviu* siècle n*a pas établi de nouveaux empê- 
chements prohibitifs. Les refus de célébration n'interve- 
naient — en dehors des empêchements anciens — que lors- 
que les futurs époux n'étaieulpas dans les dispositions 
nécessaires pour recevoir avec fruit le sacrement. Si l Eg^iise 
avait été amenée à réprouver certains mariaç^es d'ailleurs 
valables et admis sans restriction par l'autorité séculière, 
elle aurait créé un empêchement prohibitif. Gomme les 
leges minus qwim perfectcBy celui-ci serait intervenu dans le 
but d'empêcher la loi ancienne de produire ses effets, tout 
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en la laissant subsister. La situation aurait été la même 
qu'au XVI* siècle, sauf & en renverser les termes. La garde 

tl. s lojs aiu iennes avec le droit de les modifier élait passée 
de l'Kglise à l'Klal : i'autorilc errN''siasti(|u»î «levait recou- 
rir aux movens dtHournés pour ialruduire des régules nou- 
velles. 

En face des empêchements prohibitifs, nous avons placé 
les empêchements dirimants qui ont pour sanction liMiul- 
lilé. Au XVI* siècle, il élail recoiiini par les catholiques que 
rE!?"lise avait le droit d i-lahlir tics riuidif ions irritantes de 
mariag^e. Le Concile de Trente usa de ce droit dans lasession 
XXIV. Sans revenir sur Fempéchement de clandestinité, 
nous aurons à rechercher comment ces règles du Concile 
furent adoptées en France. 

Le Concile ne fut pas reçu en France et les lettres païen- 
les du 22 janvier l'ij^ <|ui reproduisaient ses règles sur le 
mariasse ne fiucnl pas imi rcuist rt-rs par les Parlements. Le 
Clergéi dans ses règlements, prescrivit l'observation des 
empêchements, tels qu'ils avaient été déterminés dans la 
session XXIV. C'est ce que firent les Conciles de Heims 
en i564, de Rouen en i58i, de Reims en ]583, de Bor- 
deaux en i583, de Bourg-es en lôS^, d'Aix en 1585, de 
Narbonne en l'iog et rassrinbit'e du Clergé ronvrxjiiée à 
Mel un en 15/9 (•)• Les règles du Concile de 1 rente iureot 
suivies sans réception expresse de la part de la royauté, 
car on les trouva favorables. Elles avaient en effet pour 
résultat de restreindre les empêchements (a). 11 arriva qu'en 

1. Mémuii fs dit rli-njé, t. V, p. O.'i'MîHS, 

2. Héricouri, op. c//., ire partie, cbap. XIV, a* 20, p. 28a, -^Pothier, 
<>/;. c/7., n" i«)8. 
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lin dt: rompte, !♦» Concile, quoique non rern, fui appinpié 
eu France. Pour partie, c éliiit le résultat des ordonnances 
royales ; pour partie c'était Teffet de la coutume. Nos 
anciens auteurs faisaient parfois remarquer que le Concile 
s'appliquait en France comme le droit romain. En matière 
canonique, Il était la raison écrite. 

11 y eut cependant des divergences. En dehors de la clan- 
destinitéf le Concile de Trente créa un notivel empêche- 
ment dirimant. Le chapitre VI, session XXIV ilérlaranul 
le mariage contracté entre le ravisseur et la personne ravie 
pendant que celle-ci reste en la puissance du ravisseur. 
Mais le mariage devient possible lorsque la personne ravie 
a été M a raptore geparata ei in ioco lii/o conttituta >. En 
France ces règles furent reproduites par Tordonnance de 
1039, iirl. iH,qtiî ajoute qu'an cas de mariaiife après mise en 
liberté de la personne ravie, celle-ci, et les enfants A naîlie 
du mariage seront incapables de toutes successions ainsi 
qu*il a été ordonné pour les personnes ra%*ie8 par suborna» 
tion. L'empêchement dirimant de rapt fut admis en France 
parce qu'il constituait un retour à Tancienne discipline. 
Nos lé^pistes qui, contre les prétentions de TEt^iise, se récla- 
maient toujtkurs des anciens usages, ne devaient pas y être 
hosl i les. 

Ils y furent même plus favorables que les canonislcs, car, 
par rinterprétation, ils lui donnèrent une plus s^rande 
extension. L'interprétation qui prévalut sur le texte du Con- 
cile fut qu'il supposait un enlèvement matériel exécuté avec 
violence. La jurisprudence française admit une notion plus 
lart^e et ju^ea que des manœuvres dolosives suffisaient 
pour qu'ily eût rapt. D'après elle, l empèchemenl existait 



i 
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en cas de rapt de st^ducliuii. Elle se fondait sur ce que le 
rapt de violence et celui de séduction étaient punis des 
mêmes peines. Elle pouvait invoquer que Gratien n'exigeait 
pas pour le rapt que violence eût été faite à la personne 
ravie. On cherchuit aussi à montrer que eette interpréta- 
iion ii t lail pas conUcdite par les termes du (Concile de 
Trente (i). 

Mais, à ce dernier point de vue, n'aurait-on pas pu objec- 
ter à nos lé^^istes que l'interprétation du Concile ne leur 
appartenait pas, mais était réservée à une Congrégation de 
cardinaux spécialement instituée à cet effet ? Bn bons gai* 

llcaiis ils eussent rt^[)<)iidus que le Concile de Trente n'étant 
pas rtyu en France, ils n'interpn^aient ses dcrrclii qu'en 
tant qui' ceux-ci foriinilaiciit raiiricnne tliscipline de 
TEglise. Or cette discipline, il appartenait de l'inlerpréter 
en France au Clergé français et aux Parlements sans qu'il y 
eût à demander sur les points litigieux l'avis de la Congré- 
gation du Concile. 

Cette façon d'entendre lefaptfutappliquée aux mariages 
cDiitraclés par des mineii is r(tntre le i^ré de leurs parents. 
Nous verrons plus loin comment, sous le couvert du rapt 
de séduction, la jurisprudence séculière arriva à créer pour 
ce cas un nouvel empêchement. 

L'ordre historique nous impose de parler auparavant de 
l'affaire du mariage de Gaston d'Orléans (2). Cest alors en 

I. Gerbais, op, eiL, p. Si 1 et s. ~ Bsmeia, op, eiL^ 1. 1, p. 391 -SçS^ 

t. II, p. 2ff(} et s. 

?.. Méinoirfs du CJfrfif'-. i. V, p. 6f)3-7i3. — Cod^ mntrimnninl, I. H. 
p. 784i-8i4. — Mémoiim de Jiir/ielieu, I. 2O, dans la Collection Petiiot^ 
a* série, l. a8, p. 62-75, /173-482, t. 29, p. 1C6-170. — Giasson, Lt ma* 
riage de Gaston et Orléans avec Marguerite de Lorraine, 
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efFet que fut pour la première fois admis nettement qae le 
roi avait le druil d'établir im niijxh lu ment dirimant. 

Gaston d'Orléans, frère de Louis Xlll avait épousé Mar- 
guerite, fiile du duc de Lorraine avec lequel le roi de France 
était en rivalité» Louis XIII n'avait pas consenti au mariage; 
pour ne point laisser dans la famille de son ennemi un 
prince du san^ royal qui pouvait prétendre à la succession 
de la couronne, il xoulait fain» casser ce mariait;. 11 saisit 
le Parlement de Paris et celui-ci, par arrêt du 5 septembre 
i634i sur les conclusions de Jérôme liignon déclara « le 
prétendu mariage de M. le duc d'Orléans, fils de France et 
frère unique du roi, avec la princesse Marguerite de Lor* 
raine non valablement contracté ». (i) 

Gaston d'Orléans eonlcsla la valeur juridique de cette 
décision. Il disait <|ue l'aulorité ecclésiastifjiie seule aurait 
pu la rendre. Aussi le roi [>iHir donner plus d'autorité à la 
déclaration de nullité, saisit de la question l'assemblée du 
Clergé de i635. Il lui fit demander : et Si les mariages des 
princes du sang, qui peuvent prétendre à la succession de 
la couronne et particulièrement de ceux qui en sont les plus 
proches et présomptifs héritiers, peuvent être valables et 
légitimes s'ils tionl faits non seulement sans le consente* 
ment de celui qui possède la couronne mais en outre con» 
tre sa volonté et sa défense ». Le Gl«rgé ne voulut pronon- 
cer qu'après avoir reçu Favis des théologiens les plus 
réputés. Les docteurs de la Faculté de Paris et les théolo- 
giens de treize ordres reli^-ieux ()[)inèi ('nl pour la nullité du 
mariage. Sur le rapport de i'évéquc de Montpellier, Tassem- 

1 . Code mairimonialf t. U, p. 70a. 
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blée décida que « les coutumes des Etats peuvent faire que 
les mariages soient nuls et non valablement contractés, 
quand elles sont raisonnables, anciennes, aiïermies par 
une prescription légitime et autorisées de TËglise ». Elle 
reconnut que la coutume de France exigeait pour la vali> 
dîté du mariage des princes du sang, le consentement du 
roi, et que cette coutume était autorisée par l'Eglise. 

Le 26 août (iaston d'Orléans fit une déclaration 

dans laquelle il reconnut la nullité de son mariage. Mais 
en décembre i636, il demanda au roi de donner son appro- 
bation à ce mariage ou d'ordonner que la question de vali- 
dité serait jugée. Enfin, en février i637, Louis XIII donna 
son consentement au mariage de son frère avec Marguerite 
de Lorraine. I^e mariage fut célébré à Meudon le 26 mai i643 
et rarchev(^qae de Paris qui reçut les consentements, pro- 
nonça l'union en modifiant la formule usitée de la façon 
suivante « Ego oos in matrimonium conjunffo, in quantum 
ofius est. » 

La nullité prononcée par le Parlement et confirmée en 
quelque sorte par l'assemblée du Clergé fut souvent invo- 
quée dans la suite par ceux qui défendaient le pouvoir du 

prince sur les cmpécherntMits di muants. Cette aftaii c eut 
une grande inHucnce sur le dévelop|jcmcnt de la doctrine 
des droits de r£tat. Eli»' a poussé les juristes à étudier ces 
questions dans le sens de la défense des droits du prince. 
Elle a donné du crédit & la distinction entre le contrat civil 
et le sacrement de mariage, le premier étant considéré 
comme la matière du second. L'évôque de Montpellier, 
devant 1 assemblée du Clergé avait posé comme un principe 
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cette dislinctton (i). Il ajoutait «que les mêmes conditions 
qui forment la perfection du contrat civil, les mêmes for^ 

menl lu perfection du lucnie contrat en qualité de sacre- 
ment, coninie aussi les ni<^ines défauts qui rompent le 
contrat civil, les mêmes contribuent à la dissolution du 
même contrat comme sacrement* » Analysant Topinion 
des docteurs qui avaient êtê consultés, il montrait les argu- 
ments invoqués en faveur du droit pour les rois de créer 
des empêchements au mariage. Ce sont ceux que repren- 
dront plus tard les rivilistes. 

Ma%ré des aftirmations de doctrine parfois hardies, il ne 
faudrait pas croire, pensons-nous, que l'opinion commune 
fût alors favorable au droit pour les princes d'établir des 
des empêchements dirimants. Sans doute l'empêchement 
résultant des défauts de consentement du roi — s'il existe 
alors — a été crée par Pautorité séculière. Maïs on invoque 
(ju'il est de création ancienne. C'est une coutume affermie 
par une longue prescription. Celle ancienneté constitue à 
elle seule une autorité pour l'esprit tradilionna liste des thé- 
logiens et des juristes. 

On invoque aussi que cette coutume est autorisée de T^*- 
jr/(>tf. La décision du Clergé insiste sur ce point. C'est qu'au.v 
yeux de beaucoup il devait être capital. Une coutume 
ancienne, qui a re<^u 1 approhal ion de l'Es^lise c'est bien un 
peu une loi ecclésiastique. iSi, en conséquence de celle cou- 
tume les mariages des princes contractés sans le consen- 
tement du roi sont nuls, ce ne sera pas par Teftet de la puis- 
sance du prince, mais plutôt par celle de l'Eglise. 

I. Prorèf-verhaux des Oiêeif^iéet du Clergé^ t. II» Pièces justificati» 
ves, p. i57-iG3. 
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Âu poiut de vue juridique pur, on ne eaurnit voir dans 
Taffaire du mariage du due d'Orléane un préeédeni bien déci* 
sif en faveur du droit pour les roie de faire dea lois irritan- 
tes en notre matière. Ce fut avant tout une question poli* 

limn;. ].a (jiiiilih- des pailirs, la cuusf d»' nullil»' invoquée, 
la juridiction saisie, la procédure suivie, le recouii» posté- 
rieur à rassemblée du Clergé pour coiitirmer les solutions 
du Parlement, tout Tindiqae. Or ce n'est pas dans les ques- 
tions où l'intérêt politique entre pour une si grande part 
qu'il faut rechercher la stricte application des règles du 
droit. 

S'il a ap[iai aîi [)as de proteslationN contre la sululion 
admise, c'est <pr<)ii craignait de passer pour rebelle au roi. 
Mais dans le tond, il semble bien que tout l'appareil judi- 
ciaire dont on s'était entouré ne fit pas illusion. Le cardinal 
de Hichelieu sentant bienque la solution donnée n'était pas à 
l'abri de la critique fit des instances auprès du pape pour 
l'amener à reconnaftrela nullité du mariage de Gaston d*Oi^ 
léaus(^i^. (Jelut en vain. Urbain VIIl se conl'onauiil exacte- 

t. Après rarrèl du Parlemeot, « les ministres du Roi... firent repré> 
semer au nonoe de pape» que ds tout temps le Parlement était an pos* 

spflftioQ de pronoocer en rcrtutna mariages faits contre les ordonnaocen 
n'M» vfilîihlfmrnt conlrriflés, ce qui nf tonchp en atirunf fii(;on le 
iii.n i.ige cumiiie sacrenieut ; tuais scuienieui comme contrat civil;... 
Ou il y M cette digérenes sntrs Is tribunal occlésisstîqoe et les cours ds 
parlement, qus la premier» diaaolvant un mariag* la déelare et pro- 
nonce nul, ce qui va au aacrement, et les cours disent seulement nos 
v.ilahicrnent contracté, ce qui ne Inm lie .[lU' le l oulrat ». Hichelieu, 
o/j. vil. y 1. 2G, t. 28, p. 7^. — Après 1» dccittiuu de i'us»euiblée du Clergé, 
le pape en (il témoigner par ses nonces quelque mécontentement au 
roi de France. Celoinsi envoya l'évêque de Montpellier donner des 
explications au Saint Siège. Cel cvcque, s'il en fa at croire Kichelisn, 
f disaipa toutes iea menées que lea Bapagnoia faisaient pour faire trov- 
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tnenl à la doctrine de TE^lise telleque Pavait formulée le Con- 
cile de Trente refusa de re^ardercomme invalide un mariage 
contracté suivant les règles caiioiiifpies. Il ajoutait (juc s il 
était contraire aux lois durojaume, oupouvai lie déclarer nul 
quant aax effets civils, mais non toucher au sacrement (i). 

Les théologiens qui opinèrent pour la nullité du mariage 
conservaient encore, peut-on penser , quelque doute dans 
l'esprit. Ils ne reconnaissaient pour la plupart l'effet irri- 
t il ! aux coutumes admises en Fiaiu »', lju on prenant soin 
d ujoulcr qu'elles étaient << autorisées de l'Eg-lise m. Enfin ne 
peui-on pas voir rind ire d'une hésitation dans ce fait que 
sur treize ordres religieux, neuf jugent utile de déclarer 
expressément qu'ils soumettent leur opinion au jugement 
de rfiglîse catholique ? 

L'archevêque de Paris lui inèmc ne paraît pas heauroup 
plus persuadé de renicacité de In prfM'édurt! suivie et de ia 
valeur de ia solution (]uand, le mariage étant célébré à 
nouveau en i643f il ajoute à la formule d'union : <c in 
quantum opus est ». 

Si la raison d'état n'avait pas influé sur les esprits, le 
clergé n'aurait probablement pas reconnu au roi le droit 
d'établir des einpêchcuienLs dii imanls inéme avec les atté- 
nuations qu'il Minuta. Mais plus lard les civilistes invo- 
queront la solution donnée sans s'attacher aux circonstances 
particulières de l'affaire. De cette façon, la question du 
mariage du duc d'Orléans aura poussé à la reconnaissance 

ver mauvais au pnpR cp qui s'étiiît passé sur cr sujet ». RichelieUt Op. 
CiV., I. ay, t. 28, p. 47*j-4y2 ; 1. aS, t. 29, p. 166-170. 

1. Procès-verbaux des assemblées Uu Clergé, 1. Il, p. 607, note. 
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des droits de la puissance séculièrf pour la fixation des con- 
ditions irritantes df mariam^e. 

Le pouvoir i»»vi»l a lieaucoup hésilé à user ilc ce droil. 
Ouanl aux ParleinciiU, ils n'arrivèrent à exiger le consen- 
(eiiieni des parents au mariage des mineurs, comme con- 
dition irritante, que par un détour et par l'extension de la 
notion de rapt. Ce fut sur ce point qu'il y eut l'opposition 
la plus nette entre la doctrine ecclésiastique et la doctrine 
civile. 

Nous avons dilquL' les ruis de France avaient frappé de 
peines civiles les enfants de famille qui se mariaient contre 
le gré de leurs parents. A partir de l'ordonnance de 1579, ils 
y joignirent des peines criminelles contre ceux qui auraient 
suborné des enfants de famille et contre leurs complices. 
Ceux-ci étaient punis comme fauteurs du crime de rapt. 
L'ordoiinauee de ifî'2<) allait tiièiiie plus loin ; d'après son art. 
169, ces mariages Ucvaienl « être déclarés nuls et de nul 
effet et valeur, comme non valablement ni légitimement con- 
tractés w. Il est difficile de dire si elle a eu en vue une nul- 
lité quant au lien ou une simple privation d'effets civils ; 
l'énumération qui se trouve à la fin de Tarticle nous ferait 
pencher vers la seconde sjdution ( 1 ). Du reste, celte «»rdou- 
nance étant promptemiml tombée en discrédit ne fut invo- 
quée ni au Palais ni à l'Ecole. 

Les autres textes se bornaient à présenter comme un 

I. M. Duji^uil. 1,'tuUe sur le rapt de séduction, dans 1» .\'oucellc 
revue historique du droite 1886, p. Ci<j, estime qu'il s'«|^it là d*aoe 
nullité et que celle-ci est foudêe sur uu rapt de séduction présumé. Il 
invoque en ce sens que l'nrt. 1Ô9 prononce cette nullité « suivant les 
saints décrets et constitutions canoniques ». 
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rapt au point de vue criminel^ le fait d'épouser un enfant de 

famill»"! contre le çré de ses parents. Notre ancienne juris- 
prutience qui admettait comme empêchement diri niant 
le rapt de séduction, tira parti de cette assimilation. £lle 
présuma la séduction dans tous les mariages des mineurs 
contractés sans le consentement de leurs parents. Ce fut la 
base de la nullité. Cette présomption de séduction résultait 
pour nos Parlements, du système des ordonnances ; il n'y 
avait donc pas — en pi inripe ctsauf peut-être (l«'.s solutions 
d'espèce — à examiner si, dans chaque cas particulier, il y 
avait eu ou non séduction et ({uel en était l'auteur. Ce qui 
montre que tel était bien le fondement de la présomption, 
c'est ce quCf lorsque les ordonnances ne pouvaient trouver 
leur application, les mariages étaient valables malgré le 
défant de consentement des parents. C'est ce (]ue jn^eale 
Parlement (le Prov(3ncc par arrêt <iu ii juin i()(').> à propos 
d'un mariai^e contracté par un Fran<;ais à Avignon (i). Ka 
raison de cette solution était que le Concile de Trente étant 
seul applicable à Avignon, le consentement des parents n'y 
était pas requis pour la validité des mariages des mineurs. 

î. Méinoirps ffit clerf/fK t. Y. p. 859-8!':. Nos \i\i-cs moilcrncs sur le 
coatlit des lois nous font paraître sintfuliérc celle décision. Nous adiucl- 
long en effet que U loi qui fixe PéUI et la capacUè des penooncs est 
leur lot nationale — nous dirions la loi de leur domicile pour notre 
ancien droit — ; celte loi leur reste applicable même en pays étr.iii<;(>r. 
La décision préritéc applique au conlrairc la loi du lieu de racle. Cette 
suliitioii s'cvpllqiiail, pcuf-^tre par la confusion alors faile enlre le 
ntariag;e coiilraclé par un enianl de famille sans le couscutcmcal de 
ses parents el le mariage auquel manquaient les formes prescrites. On 
donnait le nom de mariage clandestin à l'un et à l'autre. — Friedberg, 
parlant des mesures prises en Autriche et aux Pays-Bas contre le 
mariaîfc contracté par un mineur sans le consentemcnl de hcs parents, 
l'appelle aussi mariage clandestin (lieimliche Klic). 

8 



Par application des ordannanceSf noa Parlaments présti* 
maient le rapt de séduction en cas de défaut de consente- 

menl des parents. C'était une présumplion jitris et de jure. 
Il n'y avait pas à rechercher si, (iaiiscliatjue cas parliculier, 
il y avait eu séduction. Ou signale cependuul deux arrêts 
qui auraient écarté la présomption : l'un du Parlement de 
Paris, du i3 juillet i664 (i)> Tautre du 3i mars 1703 et 
rendu par la même Cour (3). Le premier 8*explique par des 
motifs particuliers. Il s'agissait tVxiw protestant qui avait 
cliai»mMle relitrion pour «épouser une cal Iml ique : il n'avait 
pa.s obtenu le consmtcnienl de sa mère «jui était sa tutrice. 
Il semble que le Parlement ne voulut pas tenir compte d'un 
refus de consentement dû i des motifs d'ordre religieux 
qu'il n'approuvait pas. Dans le second arrêt il s'agissait du 
mariac^e d'une veuve sans consentement de ses parents. On 
clicirha dans les débats à prouver n'y a\ail pas eu 

rapt, l.e rarlciueut prit sans doute en considération la 
qualité de veuve et ne voulut pas suivre l'avocat général 
Portail qui pensait que la nullité atteignait aussi bien les 
mariages des veuves que ceux des filles. îl y avait aussi en 
faveur du maintien du mariage cette circonstance que les 
parents avaient eu connaissance de l'union projetée, de la 
célébration prochaine et qu'ils n j avaient pas formé 
opposition. 

Certains esprits ne se bornaient pas à tirer la présomp- 
tion de la teneur des ordonnances ; ils disaient que la nul- 
lité résultait de celles^si sans qu'il y eût à faire intervenir 

I. Mèmfn're.o rfii eferqè, t. V, p. SSS-S/iy. 
s. Mémoires du cleryé, t. \', p. io87-ioy4* 
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l'idée de séduction (i). Toutefois la conception qui préva- 
lut fut celle qui luiitlaiL la nullité sur un rapide séduction 

pre.suiné. 

Cette notion avait Tavantage de faire que l'antagonisme 
entre les lois ecclésiastiques et les lois séculières existait 
quant aux résultats seulement et non quant aux principes. 
Le Concile de Trente reconnaissait comme valables les 
nriaria8:es des mineurs, mêmesans consentementdes parents: 
les l'cii iernents les déclaraient nuls. Et cependant on pré- 
tendait èlre d'accord sur les principes. La cause de la ditlé- 
rence était dans l'interprétation extensive de rempéche- 
ment de rapt donnée par la jurisprudence. 

On a quelquefois admiré ce procédé en lui trouvant 
« Favantaj^e merveilleux de res[)ecter quoique contradic- 
luires les décrets de l'Eglise et les lois de l*Etat ». (.?) Sin- 
gulier respect, pensons-nous, que celui qui consiste à tour- 
ner la loi. Aussi bien nos anciens auteurs ne se bornaient 
pas, pour éviter la contradiction entre les deux législations, 
à dire que PEtat appliquait ici les mêmes principes que 
TEglise.Geux qui invoquaient comme fondementde la nul- 
lité le rapt de séduction toujours présumé, raisonnaient 
comme si la législation sémliére avait ?iell<Mnent posé un 
nouvel empêchement dirimant. Contre cette règle irritante, 
disent-ils, on ne peut invoquer Tautorité du Concile de 
Trente, parce qu'il n'a pas été reçu en France. II est vrai 
que la partie du chapitre I'% de reformations matrimoniiy 
proclamant la validité des mariages des enfants de famille 

I. IVAgaesseatt. Plaidoyer du i9 juilUi i69i ; Œtiwreêf t. II, 
p. i6i-i04> 
a. Dugttii, op. eit„ p. Gjao. 



contractés contre le gré de l«ur8 parents, avait une certaine 

allun' (lo^iiiatiquc qui pouvait faire paraître la rt^ponsc 
iiisuffisaiile. Aussi ajoute-l-oii (ju'eit laitl que posant une 
règle dogmatique, le Concile a siinpiemeni condamné l'er- 
reur des protestants d'après lesquels les parents ont, de 
droit naturel et en l'absence d'une loi positive, le pouvoir 
de rendre valables ou nuls les mariages que leurs enfants 
ont contracté contre leur gré (i). Or on prétend établir la 
nullité sur les lois séculières et non sur le ilroil iialurel. 

Si le Concile n*a, dans sa disposition, visé qu un point 
de discipline, on invoque qu'il n'a voulu décider que 
quant aux mariages contractés avant sa tenue (a). Pour les 
autres, il ne dit rien ; il les laisse soumis à la loi des princes 
qui peut en prononcer la nullité. Gerbais va plus loin et 
déclare qu'à supposer niéiiu* que le Concile ait voulu parler 
des niariai^es qui sei aient contractés dans la suite, on n'au- 
rait pas à se préoccuper de ce décret qui n*a pas été reçu 
en France (3). 

Nos auteurs justifiaient donc théoriquement une diver- 
gence entre la législation du Concile et celle des ordon- 
nances. Mais nos roi» avaient été moins hardis. Ils n'avaient 

pas piuiioiicé expressément la niillilé ni même établi par 
une disposiii«)n précise la piésunipliuii de rapt dans les 
mariai;:es des mineurs. Ils avaient simplement indiqué la 
voie dans laquelle les Parlements n'avaient pas hésité à 
s'engager. La puissance royale n'était pas en 1579 ni même 

I. Polhicr, op, cit., n* S'il. 

s. M. Covillard, op. cit,t p. 77-79 a utilisé les procès-verbAUX du 
Concile pour montrer que cette disposilioii ne visait que le passé. 
3. GerJMtts, op. eii., p. 4^ et s. 
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iG39 assez persuadée de ses droits pour établir uu nouvel 
empêchement dirimant. C'est ce qui fait dire à D'Ai»^ues- 
seau que <c si l'ordonnance ne s^est pas expliquée plus clai- 
rement, on doit attribuer cette obscurité au respect que nos 
rois ont toujours eu pour l'Eglise, à la crainte qu^ils ont 
eue de paraître entreprendre sur ses droits: sentiments 
dignes de leur piété rl de leur relis^ion, mais (jui n'einpi*- 
chaient pas autrefois les Gonslantin cl les Vaientinicn de 
prononcer la peine de nullité, contre tous les mariasses qui 
étaient contraires aux lois civiles. » (i) 

Mais les auteurs étaient plus hardis. L*annotateur d'Hé- 
rîcourt réclamait du pouvoir royal une solution nette. 
M II serait à souliailer, ilisail-il, ijiie nus rois s'expliquassent 
d'iiiie manière plus claire et plus précise sur une matière 
de cette importance, et qu'ils déclarassent les entants 
mineurs inhabiles à contracter sans le consentement de 
leur père, mère ou tuteur, ou du moins sans un arrêt, dans 
le cas où les Cours souveraines jugeraient que le refus des 
pères et mères Mi injuste. » (2) 

La nullité des mariasses des mineurs ne touchait {»as seu- 
lement les etl'ets civils mais le lien du mariage lui-même. 
L'archevêque de Sens dans son catéchisme sur le mariage, 
de 1781 Tavait nié. Il disait que ces mariages n'étaient cas- 
sés que quant aux effets civils. Un grand nombre de prêtres 
refusèrent d'enseigner ces principes. L'archevêque, {)ar un 
mandement dti6 avril 1789 leur ordonna sons peine de sus- 
pense d'enseigner le nouveau catéchisme. Les curés appelè- 

I. D'Agu«ssean, Plaidoyer du i9 Juillet i69i ; Œuvres^ t. il, 
p. i63. 

a. Hértcoarti o/». aV., S* partie» ehap. V» «ri. Il, n* 74, p. gi. 
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rent comme d*abtis. Le Parlement, par arrêt du 7 septembre 
1789, les déclara recevables dans leur appel et défendit 
d'enseigner l'article du catéchisme relatif an mariaj^e (i ). 

riNMail bien là un omprclicmonl diriininil iu»uvpaii que 
u atliuellait pas le Concile d»» Tnîiil»'. Mais on ne l'avait pas 
établi franchement par une loi irritante tirant tonte sa force 
du pouvoir des princes. On l'avait rattaché tant bien que 
mal à un empêchement admis déjà par l'Ef lise et par l'Etat. 
Nos rois n'ont-ils donc jamais osé créer en vertu seulement 
de leur droit propre un nouvel empêchement dirimsnt? 
Ils en mil rt;il)li un pour les mariages iiiixlcs, en 1680; 
mais ici leur audace ti'riait pas bien i^'rande, car ia règle 
nouvelle était édictée dans l'intérêt même de TEi^lise catho- 
lique. 

Le droit canon prescrit aux catholiques de ne point con« 
tracter mariage avec des hérétiques ; mais il n'établit qu'un 

empêchement pi ohihi li ('. Ce fut j>ri lu'ijialement t'ii vue d'as- 
surer l'observation de cet euipècliement prohibitif et de 
rendre efticace le refus d'assistance du prêtre que le Clergé 
de France insista tant auprès du roi pour qu'il punit les 
mariages à la Gaumine. 

Par rédit de novembre 1680, Louis XIV alla plus loin. 
Il déclara non valablement contractés les mariages entre 
catholiques et protestants. Dans le préambule de l'édit, il 
invoquait que ces mariages étaien t condamnés par les canons 
des conciles et qu'il avait voulu empêcher un abus contraire 
à la discipline ecclésiastique. 

Le fait d'établir ce nouvel empêchement était bien une 

I. Code matrimonial^ t. II, p. 54i, 542. 
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affirmation du pouvoir du roi sur le mariage. Néanmoins 
l'Egiise ne protesta pas, car l'édit de 1680 assurait aux lois 
ecclésiastiques une sanction plus efficace. Bien plus, Tédit 
fut rendu sur la demande du Clergé assemblé en 1680, à St- 
Germain en Laye (i). 

L'édit de 1680 ne s'appliqua pas en Alsace où la condi- 
tion des protestants était n^»^l<^e pardtîs dispositions [)arti- 
culières. Aussi rempt^chemcut de mariageenlre catholiques 
et protestants y resta-t-ii purement prohibitif. Un édit d'oc- 
tobre i683 vint le renforcer, tout en lui conservant ce carac- 
tère. En cas de contravention, il prononçait le bannissement 
contre les parties et des peines contre les ministres qui au- 
raient cél<^l>r«^ de tels mariages. Une déclaration du kj mars 
1774 abrogea cet édit et ordonna seulement de suivre dans, 
ces mariages les mêmes règles que dans les mariages entre 
catholiques. 

On pourrait penser que nos princes qui hésitaient tant à 
établir de nouveaux empêchements dirimants au mariage 

des caliioliques unL a-i .1 ec moins de crainte à IV-ijard des 
protestants. Calvin avait dit que le maria^^c est soumis aux 
princes ; nos rois pouvaient donc, de l'avis même des réfor- 
més, le régler sans empiéter sur les droits d'une autre puis^ 
sance. Cependant on est frappé de la réserve qu'ils ont 
gardée. Us ont décidé que les protestants seraient tenus 

I. Arl. u"/ tics renjonlranccs : « Sa .Majesté est trrs !i unihleiiiont sup- 
pliée de déclarer nuls les inariaifes qui se feront à l'avenir eulrc per- 
sonnes de ditiérenle religion, et les enfants qui jirovieodront de tels 
miiriages incnpables de succéder és biens meubles et immeubles de 
leurs pères et mères. » Mémoires du clergé, t. I, p. isaS. — La même 
demande avait déjà été formulée par rassemblée de 1675. Mémoires du 
eiergé, i. V, p. 7»4« 
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«l'olmerver quant à r«MM|»r< h«MiH'ijt de roiisan{,^niiiil«'', les 
règles admises pur l'Euflise catholique : toutefois ils ont res- 
treint à leur égard cet empêchement, leur permettant de 
contracter mariage au troisième degré (i). Il fut aussi inter* 
dit aux protestants de célébrer leurs mariages aux temps 
défendus par TEglise (a). 

C« sont là les seules règles «^dictées par n<»s rots j>our le 
iiiariaj^^e des rélurmés. Les autres cmpt^cliemenls restaient 
clie/ eux déterminés par leur loi re!ri>:ieusc.C'est ainsi qu*ils 
n'admettaient pas ceux venant de l'ordre, des vœux solen- 
nels et de la parenté spirituelle (3). 

Cette réserve obscr\*ée par le pouvoir royal nous montre 
eomhien il élail liésiU'.ul à réclamer le droit de régler les 
mariages. Déjà nous avons vu que jusqu'à l'arrêt du (Con- 
seil du iT) septembre 168.*», il ne s'était pas fait représenter 
dans la célébration du mariage des protestants et que même 
dans le système de Tarrêt du Conseil il n'était intervenu que 
d'une façon timide. Pour les empêchements dirimants, ce 
fut à peu près la même chose. Au lieu de déterminer les 
conditions irritantes <ln mariaire des protestants, comme 
ils y étaient invités par les chefs de la Réforme, nos rois se 
bornèrent à prescrire l'observation de l'empêchement de 

1. Ordonnances du 17 janvier i5Ci, art. 9 ; d'août 1570, art. i4 ; édiU 
de mai 1576, art. 10; de septembre iSyy» art. 16; édit de Nantes 
d'avril 1598, art. a.J < i i stcret; arrêt du Conseil d Ktat du 18 scp- 
icmbr»^ 1GG4, arl. ti' : di rlar.ition du 2 avril lôOO, art. f\t . Ourltjucs- 
uii« dp r»"? nrips [■oiitieiiiiciit tics dispositions qui dcclamit valal»Ios les 
maria&frs anlérieureuicut contractes par des prêtres, relijçieux ou reli- 
gieuses convertis au protestantisme. 

2. Arréis du Conseil d'Etat du 16 janvier 1O63, du la mai 1664. 

3. Code matrimonial, t. II, p. 845> 
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coiisauguinilé, en indiquant sa liuiile. Pour les autres, le 
pouvoir royal laissa à la loi reliirieuse protestante le soin 
de les établir ou de les suppriinor. l'ellc est la pratique sui- 
vie au xvi** siècle, à l'époque des édiU de pacification (i). 

Plus tard, le pouvoir royal prendra conscience d% ses 
droits. Mais alors il sera en présence d'une législation du 
mariage déjà formée et à laquelle il ne trouvera pas utile 
d'ajouter de nouveaux empêchements. Il veillera seulement 
à l'observation des empccUemciits de coiisanj^uinité et 
renouvellera sur ce point les règles des édils de pacifica- 
tion. Il interprétera ceux-ci, comme il le fit dans la déclara- 
tion de i663 en décidant qu'il n'était pas permis aux prêtres 
et religieux de se marier après s'être convertis au protes- 
tantisme. 

Les luthériens d'Alsace, les juifs d'Alsace et de Lorraine 
qui jouissaient d'une situation privilégiée, étaient régis 
quant au mariage par leurs lois particulières (2). Le pouvoir 
royal ne toucha guère à cette législation. Nous avons cepen- 
dant signalé les règles posées en i683 et en 1774 sur les 
mariages entre catholiques et luthériens* Ajoutons qu'une 
ordonnance du 10 juillet 778^ défendit aux juifs d'Alsace, 
sous peine d'expulsion de se marier sans la permission du 
roi : elle ne prononçait pas la nullité. 

La décision la plus intéressante rendue à Tégard des non 
catholiques d'Alsace, est peut-être l'arrêt du Conseil d'Alsace 
du 26 juin 1722, qui fit « défenses au consistoire de Landau 
et à tous autres de son ressort, de procéder à la dissolution 

1. Les princes protestants gardèrent aussi la ménne réserve. Aîasi se 
forma pour les réformés un drott matrimoniftl évangélique. 

2. Beaucbet, op. cit., p. 679-683. 
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du lien da mariage, ni d'y porter atteinte. » (i) Cette déci- 
sion est imporfante, car elle touche au lien matrinioiiial. II 
en résulle un empêchement dirimanl à un second mariage. 



Elle était conforme aux instructions données parle pouvoir 
royal. £n effet, le ministère public cita une lettre de M. de 
Barbesieuxy secrétaire d'Etat, au consistoire de Strasbourg, 
du 24 février 1693, dans laquelle il était dit que Sa Majesté 
ne voulait pas que l'on cassât aucun mariage. Gela nous 
montre qu'à la lin du xvjT siècle, le roi de France n'enten- 
dait pas rester indilléient au mariage de ses sujets et (jti'il 
prétendait écarter les régies du droit canon proleslanl qui 
ne lui paraissaient pas bonnes. 

Sauf ces quelques règles posées par l'autorité royale, les 
mariages des réformés restaient soumis aux lois que ceux* 
ci se donnaient. Les Eglises protestantes ne pouvaient se 
plaindre du j)oiivoir royal qui usait en partie seulement du 
droit qu'elles lui reconnaissaient de régler les mariages. 
Mais il y avait un troisième intéressé qui ne songeait guère 
à renoncer à ses droits : c'était l'Eglise catholique. L'héré* 
sie des protestants ne lui empêchait pas de voir en eux des 
sujets dont la rébellion ne lui avait fait perdre aucun droit. 
Quand le Concile de Trente réglait les mariages, il enten- 

I. Code tnatrimwtialt 1. 1, p. 449» 45o. — Nous parlons ici de cette 
décision pnrce que douk ne consacrerons pas un chapitre à la dissolu- 
lion du mariage, les deux puissances ayant été d'accord pour repousser 
le divorce entre catholiques cl pour n'admettre que la scparulioo de 
corps. Celle-ci, comme noua le dirons au chapitre sur la juridiction, fut 
d'abord prononcée par les jugea d'Egliae» puis, plus lard, par les juges 
royaux. Ajoutons que ce changement dans lu rompétcnrc mit pour 
résultat une admission plus iai^ de la séparation de corps par la 
jurisprudence séculière. 





datt s'adresser è tous les chrétiens^ catholiques ou non. Et 

voilA que par les c(U{s Hp pacification, les rois de France 
I ;i I 1 1 r> lit aux proteslànis Iil)erlé prpsqup etitirre de rri^lcr 
leurs mariages. N'était-ce pas une violation des droits de 
TEti^lisc catholique ? 

La question ne fait point de difficulté pour ceux qui s'at^ 
tachent à la doctrine du pouvoir exclusif de TEtat et n'en 
présente pas beaucoup plus pour ceux qui défendent A la 
fois les droits des deux puissances. Elle paraît au contraire 
bien plus embarrassante au xvi* siècle, à l'époque même 
des édits de pacitication (|u'il lalluit jusiifier, quand l'opi- 
nion générale voildansTE^liselcf^eul législateur du mariage. 

Nous avons rencontré semblable difficulté au point de 
vue de la célébration du mariage. Nous' avons pu Técarter 
en disant que les rois de France qui, en réglant la disci<- 
pline de l'Eg-lise gallicane, avaient établi la nécessité de la 
présence du prêtre catholique aux nuiriaic»'s, avaienl pu 
dispenser les protestants de ceUe condilifin. Mais dans notre 
hypothèse il n'en est plus de même. Les empêchements que 
les protestants écartent n'ont pas été établis par les rois de 
France, mais par les décrets des Conciles et les Constitutions 
pontificales : ils étalent depuis longtemps admis dans 
l'Eglise. Les dispenses en étaient accordées parles autorités 
ecclésiastiques. Il était hicii difficile «le reconnaître aussi 
au roi It* droit de dispenser. Si cela pouvait ;\ la riifu<Mir 
être soutenu pour 1 euipèchemenlde consanguinité, il deve- 
nait impossible de le prétendre pour celui des vœux solen- 
nels ou celui de l'ordre. Ces derniers touchaient de trop 
près aux intérêts spirituels de TEglise pour que la dispense 
en pût être accordée par un prince temporel. 
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Pour ceux qui attribuaient à Tautoritc ecclésiastique tous 
les pouvoirs sur le mariage, nos rois, en reconnaissant aux 

protestants la faculté de déterminer les empêchements diri- 
mants, violaient les droits de l'Eglise catholique. L'atteinte 
était aussi grave que si le pouvoir royal avait lui-même réglé 
les mariages. Si le roi de France agit ainsi, c'est que, ne 
pouvant anéantir Thérésie, il dut traiter avec elle. Il dut 
faire aux protestants une situation acceptable et notamment 
ne pas soumettre leurs mariages aux lois de TE^rlise catho- 
lique. Comme il ne pensait pas que dans son [i iivoir tem- 
porel rentrât l'autorité sur les mariages, il laissa aux 
protestants le soin de régler les leurs comme ils l'enten- 
draient, en leur imposant seulement quelques règles consi- 
dérées comme essentielles. S'il avait eu alors une conscience 
plus nette de ses droits, il aurait pris en main la législation 
du mariage. Les protestants n'auraient vu là que Fapplica- 
lion des principes posés par Calvin. î/Ka-lise catholique 
aurait peut-être été favorable à un système qui lui laissait 
toujours l'espoir d'influer, par ses conseils, sur la législa- 
tion du mariage des hérétiques (i). 

I. I^es assemblées du Clergé (iemaudèreni au roi de veiller à l'obser- 
vulion des empêchements qu'il avait imposés aux protestants. C'est ce 
que fit rasmmblëe de 1673. Mémoires du elergit t. V, p. 7:^2-724. 
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CHAPITRE IV 



DISPENSËS 



A raison du très i^rand nombre d'empi^chemenlsà niariag'e 
utliiuN l;Mi> iMitr»' otu irii droit, les dispenses y oulj«>ué un 
rùle iuipoi Uitl. Accorder une dispense de mariage, c'est 
écarler dans» un cas pnrti( ulier l'application d'un empêche- 
ment dirioiant ou prohibitif. Il est naturel que le pouvoir 
de dispenser de l'exécution d'une loi appartienne à l'auto- 
rité qui l'a établie. De cette façon la dispense apparaît 
comme une loi spéciale qui, dans un cas particulier, écarte 
ru{iplicalion de la loi c^én«*rale. Mais ce système ne pouvait 
être rigoureuseraenl suivi dans noire ancien droit. On ne 
pouvait demander à un concile œcuménique la dispense 
des empêchements établis par le Concile de Trente. On dut 
donc se borner à dire que les dispenses seraient accordées 
par des autorités de même ordre que celles qui avaient créé 
l'empêchement. La dispense des lois établies par TEi^lise 
fut accordée par les évi^ques ou par le fiape. Quant aux 
empi^cKemenls établis par l'Etal, la dispense eu fut ari«»r(lée 
par l'autorité séculière. A raison du petit nombre de ces 
empêchements et du peu de dispenses qo*on en accordait, 
c'était d'ordinaire le roi qui statuait. La dispense avait là 
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conservé son caractère d'acte législatif. Le priuce en l'accor- 
dant n'avait — tout en respectant les principes supérieurs 
du droit naturel ^ qu'à s'inspirer de Tutilité de la décision 
à rendre : il avait la même liberté que lorsqu'il portait 
une loi nouvelle ; pour employerPexpression autrefoisusitée^ 
il statuait selon son bon plaisir. Aux yeux des gallicans, le 
pape etle.s évèques eu accordant des dispenses, n'as^issaient 
pas en la même qualité. Fotiiier pensait que, soumis à la 
loi de TE^lise, ils devaient rechercher si, à supposer que le 
cas particulier dont il s'agissait se fût présenté aux yeux du 
législateur, celui-ci en aurait fait une exception. Leur rôle 
était de bien interpréter la loi plutôt que de l'écarter (i). 

Au xvi^' siècle, l'Eja^lise étant considérée comme ayant seule 
le droit d'établir les conditions irritantes de mariag'e, pou- 
vait seule en dispenser. Les protestants lui contest«''rent l'un 
et Taulre droit. Mais le Concile de Trente visant dans le 
canon III de la session XXIV le cas particulier de Tempéche- 
ment de consanguinité établit sous la sanction de Tana^ 
thème le droit pour TEirlise de dispenser. Dans le décret sur 
les niariai^es clandestins, il auLi)risait les évèques à dispen- 
ser de la pnhiiralion des l>ans. 

En France le droit pour TEglise d'accorder des dispenses 
fut maintenu pour tous les empêchements anciens. La ques- 
tion que se posent les auteurs qui traitent de cette matière 
n'est pas de savoir si le pouvoir de dispenser appartient à 
l'Eglise ou au roi, mais s'il appartient au pape ou aux 
évèques. !/autorilé séculière n'intervient que pour les empô- 
chenieuls qu'elle a établis. Pour les autres, et c'est le plus 

I. Pothier, ^^p, cii*, tfi 276. 
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grand nombre, c'est tout Tensemble des empêchements 
anciens, l'Eglise conserve le pouvoir de dispenser qu'elle 

exerce depuis lonq-lemps. Si le pouvoir royal inlerviciit à 
l'égard de ceux-ci, c'est seuleinciil pour (hMerminer à quelle 
autorité ecclésiastique il faudra s'adresser. Louis XIV veut 
respecter les droits de l'Eglise quand, par la déclaration du 
février i68ij il défend à ses sujets de Franche-Comté de 
demander des dispenses de mariage à Tinternonce du pape 
à Bruxelles. Il ajoute en effet qu'il n'entend pas ôter à ses 
sujets la liberté « de s'adresser au St-Sica^e par les voies 
ordinaires eu semblable cas selon l'usage de notre royaume 
et la disposition des saints canons ». 

Ce droit de dispenser reconnu à l'autorité ecclésiastique, 
comment Texpliquait-on ? La réponse variait suivant l'opi- 
nion adoptée sur les pouvoirs respectifs de l'Eglise et de 
TEtat en matière de mariasse. Les uns y voyaient l'exercice 
par l'Eglise d'un dri»il jiropre ; traultes le ramenaient à une 
concession des princes. D'autres enhn, distinguant suivant 
les empêchements, donnaient, d'après la nature de chacun 
de ceux-ci, l'une ou Tautre solution. 

L'autorité séculière exerçait un certain contrôle sur les 
dispenses accordées par l'Eglise. On pouvait, par Tappel 
comme d'abus, empècber la dispense de produire effet. Le 
Parlement avait alors le pouvoir <le faire défense aux parties 
de contracter le mariage. Si l'union avait été célébrée, il 
pouvait décider qu'il avait été « mal, nullement et abusive* 
ment procédé » et tenir par suite le mariage pour non vala- 
blement contracté (i). Il statuait ainsi quand les lois du 

1. Mémoires du C/err/é, t. V, p. 8/}8-85G. — Kevret. Trait/- de l'abus, 
1. V, chap. Il, o« 'il, t. li, p. 3ô. — Denisarl. Dectaions nouvelles. 
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royaume avaient été violées, par exemple quand uoe dispense 
de la publication des bans avait été accordée à un mineur 
en vue d'éviter une opposition de la part de ses parents. Il 

en étiiil lir tnéiiie quand It's motifs de la dispense paraissaient 
iiisiitiiNaiils. 

Ce rontrôle des ParleiiH^iits ne cunlredisail pas l'aulorilé 
de l'Ëglise. Il ny avait rien là de particulier au mariage : 
c'était l'applicatioD du droit commun. Les Parlements ne 
faisaient que veiller à la bonne observation de la discipline 
de TE^lise gallicane. 

Il V avait un enijit'i hcMit'iil ancien, tuucliant de très près 
au.\ intérêts spirituels et dont la dispense accordée par le 
pape n'était cependant pas suffisante. C'était celui venant 
de la profession religieuse. Les religieux, en effetj étaient 
frappés de mort civile. La permission de se marier accordée 
par le pape ne leur aurait pas fait recouvrer leur état civil : 
celui-ci ne pouvait leur être ren<lu que par le roi. C'est la 
solution donnée parPotliier (i). Il se horne iraillrurs à dire 
que la dispense du pape ne peut p(>rmettre au religieux de 
contracter un mariage ayant les effets civils. Le mariage 
aurait été valable quant au lien, niais n*aurait pas eu d'effets 
civils. C'était la conséquence des principes dont Tordonnance 
de 1639 avait fait l'application au mariage des condamnés à 
une peine entraînant mort civile. 

La tlispeiise des t jnpècheincnls clahlis par i antorité sécu- 
lière fut réservée au roi. 11 y eut cependant une exception. 
L'ordonnance de Blois avait prescrit la publication de trois 

V» dispense, n"» 8-12, l. II, p. — Arrèl du Parlcnicol de Paris 

du 27 février 1G27. Code matrimonial, 1. 1, p. 38y. 
I. Pothier, op. cit., n> 2O4. 
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bans a\ anl le tnariagc. Elle permit aux év««ques tic (lispeustT 
de deux. La raison en étail que les bans étaient déjà usités 
dans TEgiise* D'autre pari, les dispenses de bans étaient 
trop fréquentes pour exiger qu'elles fussent toujours 
demandées au roi. L'ordonnance avait permis aux évéques 
de dispenser de deux publications seulement, tandis que le 
Concile autorisait la dis[>eiise <:o(iiplète. Cei laiiis rè^liMiiciils 
émanés du Clerçé se conforaièrcnl à rordonnuncc, mais, 
dans la suite, il fut admis que la dispense des trois bans 
pouvait être accordée pour des causes graves (i). 

La dispense des autres empêcliements établis par Tau^- 
torité séculière ne pouvait émaner que de celle-ci. VE^Wtie 
n'avait pas (|iialité [>our l'accorder. L<'s ailleurs laisaiciil 
l'applicaHoii de cette idée à la nécessité du ronsenlftiMMil 
du roi au mariage des princes du sang, à rempêrlienienl 
dirimant résultant entre catholiques et protestants de l edit 
de 1680 (2]. Une dispense émanée de l'autorité ecclésiastique 
n'aurait pas non plus fait échapper aux peines attachées 
par les princes à certains mariag-cs. 

En fait, le roi aci-orda «|uel(} iiclois la dispense des empê- 
cliements qu'il avait établis. Il avait prescrit ([ue les mariages 
devaient être célébrés par le propre curé de l'une des par- 
ties. Il avait déterm iné les condi tion s de domi ci le q ue devaient 
remplir les parties pour pouvoir contracter mariage dans 
une paroisse déterminée. Pour contracter mariage en dehors 

I. Conférences de Parût 1. IV, conf. II, ^ i i i 2, i. I, p. «au :?:?;. — 
Mémoires (la clerf/é, l. V. p. ! i i •>7. — ArnH Ju Parlement «le i'nris 
du i3 juin irt.H4, Code mu/rii/ioninl, I. I, p. '.U\<}. 

1. lléricourt, op. cit.^ 3« partie, chap. V, arl. III, n« lô, p. lo.'t. — 
Durand de MailUne, Dictionnaire de droit canonique, vo cinpéclicmcnt, 
t. Il, p. 5o5. — Pothier, op. ci<., 370. 

9 
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lie leur domicile, les parties iravaient pas besoin li une 
dispense : il leur suffisait d'obtenir In permission du curé. 
Mais il étail quelquefois impossible de se procurer cette 
autorisation. C'est ce qui était arrivé au marquis de Chas- 
tenoye, gouverneur du Cap français en Amérique, qui étant 
venu en France, y voulut contracter niariam^e. Comme il 
n'avait pas h !*aris le doniiriie rp(jUi^ p.tr l'ôdit de iniu.> i^'nj'j 
et qu'il ne pouvait jias y rester p«)ur l acquérir, il en obtint 
dispense par des lettres patentes du roi du 24 février lySo. 
Denisart, en rapportant ces lettres patentes, nous dit qu'elles 
sont les seules qui aient été accordées depuis l'édit de 
i6()7 (i ). Mais dan?) la suite il en fut accordé d'autres. Le 
sieur de Charnn tlonncilié à S'-Domingue obtint fn 1763 
une dispense de domicile ainsi qu'une dispense de la piibli- 
cation des bans au lieu de son domicile et dans lu paroisse 
des parents de sa fiancée (a). 

Le roi permit aussi à des enfants de famille de se marier 
sans le consentement de leurs parents. Une autorisation 

1. Denisarl, op. cit. y vo mariage, a» ^1, 1, ill, p. 263, 2G4. 

». Code tnatrimonialt t. I, p. 44?* — Il semble que le droit d'aocor» 
der U dispense de domicile ne devait appartenir qu'à rautorité sécu* 
Hère et non aux évéques. C'est eu effet que (lisait M<^ Mey ilans une 
consullntinn sur tine aflFaire jug-cc pur arri^l (tu 99. nan\ i-(tS Corff 
tnalritUiiniiil , l. I, p. — Kn sens contraire, (iibert, Jnstitutiotis 

ecdèsiastnfues et bénéficialcs, 2' partie, titre (>IA11I, t. II, p. 343. — 
Denisart, op. et/., v* mariage, n« 70, t. III, p. 1:70. 271 dit aussi que 
ceux qui par profession n'ont pas de domicile doivent pour se marier 
demander à révè(|ue de l'autre partie dispense pour le flrf.iu! ii<' domi* 
eile. Mais il scinhlr .uimcnre que l'éctit <lr l'Viy fst i( 1 Iimis de i'a»i?«e. 
11 présente cette sululion comme une application du tiiuicile de t rente, 
en faisant remarquer ijue uos lois sont mucUes sur ce cas. Ces vaga- 
bonds échappent pour leur mariage aux actes royaux sur l'exigence 
d'un domicile. U n'y a donc pas k faire intervenir l'idée de dispense. 



Digitized by Google 



- 131 — 

émanée de TEgUse n'aurait pas pu les faire échapper aux 
peines édictées par le roi ni à la nullité admise en jurispru- 
dence. La déclaration du 6 août i686 dispensa les mineurs 
de la nécessité d'obtenir le consentement de leurs parents 

absents du royaume. Ce n'est point là nne dispense à pro- 
prement parler ;c'estiine lui iioiivclleqiii reslreiiUja [jortée 
de l'ancienne. La dispense, d'après sa nature, intervient 
pour des cas particuliers : elle n'est pas accordée d'une 
façon générale. Ën l'entendant ainsi, on peut citer deux cas 
dans lesquels nos rois ont dispensé du consentement des 
parents. L'un est du seizième siècle: il intervint au temps où 
le^ iniiieurs, en se mariant coiilre le i^rc de leurs parents 
u'élaieiil encore exposés qu'à des peines. C'étaient celles-ci 
qu'il fallait éviter. U s'agissait du mariage projeté entre 
Anne de Gaumont et Henri d'Ëscars. La dame de Gaumont 
refusait d'y donner son consentement. Le roi, par un arrêt 
rendu en son Conseil, le 3 juin i585 déclara <r qu'il autori- 
sait et approuvait que le mariai?»- projeté fiU accompli, 
nonol)sianl touseutpOcheiitents proN i tiHutde la mère d'Anne 
de Caumont ». Mais comme, dans Tespèce, il y avait au 
mariage un empêchement d'affinité, le roi ne voulant 
pas dépasser la limite de ses attributions, fit écrire au pape 
pour en obtenir la dispense (i ). 

L'autre exemple se place à peu près en 1724. L'auteur du 
Code nuilriiiionidl (jiii le rapporte dit qu'il est, à sa con- 
naissance, le seul intervenu depuis que le délaui de consen- 
tement des parents était devenu un empêchement diri- 
mant (2). 

1. Co<l>' inairiinonial, t. 1, p. aOo. 

2. Code matrimonial, l. 1, p. 44^»« — On peut rapprocher de ces dis- 
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Celait également le pouvoir royal (jui. par rinteriné- 
diaire du Chancelier de France, accordail aux prolestants 
les dispenses de mariage. C'était conforme aux principes 
admis par les réformés qui concentraient entre les mains 
du prince tout le pouvoir sur le mariage (i). L*Edit de Nan- 
tes dans ses articles secrets disait que les réformés qui 
auraient conlracl»'" mariag^e au second tlcifré de consanguinité 
ou du second au liers, olitiendiaienl du roi, ru s'adressanl 
à lui» telles provisions qui] leur seraient nécessaires pour 
n'être pas inquiétés de ce chef. C'était, en somme une dis- 
pense sur^-enant après coup. 

Dans la suite nos rois accordèrent au.v protestants des 
dispenses de mariai^e. Les exemples (|ue nous en donne 
Denisart (2) visenl l'cmpri lienicnt de parenté, (l'est facile à 
comprendre. Nos rois avaient imposé aux réformés une 
extension de rempèchcment de consanguinité plus grande 
que celle que lui attribuaient les protestants. Il était natu* 
rel qu'ils en demandassent dispense. Pour les autres empê- 
chements, les protestants n'admettant pas ceux qui chez les 

pensea la pratique suivie en Flandre en vertu des édite de Chartes-Quint 
et de Philippe II de i54o et de i6s3 et confirmée par la déclaration dn 

H niîtrs r-D'i. I-cs riiiiir-tirs ponvMÎpnt riffr (lf*v;mt les nint^istrats Irtjps 
p.in'iits (|ui rcrusaienl de nii)s<'ii 1 i i' .'i Inir iii.iriaife et obtenir ainsi l'jiu« 
torisniion de se marier. Denisart, op. cit., vo mariage, l. 111, p. 2G5, 2OO. 
Mais les juges n'accordaient pas par là une véritable dispense de 
mariage : ils avaient plutdt à rechercher si les parents étaient fondés A 
refuser leur consentement ; dans le cas de la négative, leur refus était 
censé non avenu. 

I. C'est la rèi(le g'énéralemcnt suivie clie/. les peuples protestants. 
Cependant, en Angleterre, le droit de dispenser, dans la mesure où il 
appartenait au pape avant la Réforme, a été conféré à rarchevèqne de 
Cantor)>cry. Walter. Manuel du droit eeeléêiastique, § :io9, p. 

a. Denisart, op, cit,i v» dispense, no lo, t. II, p. i43. 
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catlioliques faisuienl le plus souvent matière aux dispenses, 
celte façon de procéder devenait inutile. 

Le pouvoir séculier, en accordant des dispenses aux 
catholiques^ ne portait pas atteinte aux droits de l'Eglise, 
car il écartait simplement l'application des lois par lui 
posées. En étail>i1 de même quand il permettait à des pro- 
testants parents au deg^ré prohibé de se marier t Au point 
de vue de l'Ei^lise catholique, il y avait violation de ses 
droits. Elle considère en elïet qu elle seule a le droit d'ac- 
corder des dispenses à ses sujets même rebelles. (À'pt'ndant 
le Clergé de France ne contesta pas, en principe, le droit 
pour le roi d'accorder de semblables dispenses. Il ne paraît 
pas que les évéques aient inquiété à ce sujet les réformés, 
même ceux qui se convertissaient. Mais le Clergé de France 
intervenait par voie de remontrance au roi quand il trouvait 
que n lui il accordait trop largement des dispenses. C'est 
Cl' (ju il tiL en 167.'). Il demanda alors au roi de ne pas per- 
mettre aux réformés de contracter mariage au deuxième 
degré de consanguinité ou du deuxième au troisième degré. 
Il invoquait que la faculté pour eux d*obtenir de sembla- 
bles dispenses ne résultait pas de l'Edit de Nantes (r). 

I. Mémoires du clergé, t. V, p. 722, 723. 
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JURIDICTION EN MATIÈHE DE MARUGB. 

Le droit de juger les mariages est un corollaire du droit 
de légiférer sur eux. L'autorité qui fait la loi doit pouvoir 
en assurer l'exécution : ses tribunaux doivent Finlerpréter. 

(Jiiand deux puissances sont en concours ()our lét^lcr une 
institution juridique, celle-là remporterii qui pourra iiupo- 
6cr Bdi voloalé aux juges. Abandonner la juridiction, c'est 
s'exposer à perdre bient4)t le pouvoir législatif. 

Si le pouvoir royal est arrivé, sans faire la sécularisation, 
à faire de plus en plus prévaloir sa volonté en matière de 
mariage, c'est que, par la voie de l'appel comme d'abus, 
ses Parlements assuraient l'exécution des ordonnances. 
Aussi u-t-il jtu laisser subsister les justices ecclésiaslitjues, 
dont les décisions devaient se conformer à ta jurisprudence 
des Parlements. Encore la pratique visa-t-elle toujours dans 
notre ancien droit à restreindre la compétence des jugea 
d'Eglise, ne leur laissant que les causes où le sacrement 
était directement intéressé. L'Eglise, de son côté vit que 
ses préroc^tives étaient menacées. L'appel comme d'abus 
l'ii paraissant dangereux, dans le projet de léforniation d«»s 
pi mces qui souleva au (Joacile de Trente tant de tempêtes. 
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on proposa d'en interdire l'exercice. Mais l'appel comme 
d'abus subsista quand même. Le Cleri^é protesta contre les 

L'inpièternetils desjui^cs rojaux ca jualière de mariage et il 
obtint même des déclarations du roi affirmant la couipé- 
tence des ofiiciaux. Mais les défenses du roi furent assez 
vagues pour permettre aux juridictions séculières de les 
éviter et d'augmenter sans cesse leur compétence à mesure 
que r£glise voyait diminuer la sienne. Nous devons indi- 
quer les points principaux sur lesquels la juridiction sécu- 
lière repoussa les prétentions de l'Ei^lise et voir quels prin- 
cipes furent invoqués pour justifier ces progrès de l'autorité 
temporelle. 

Au xvi< siècle^ la compétence judiciaire est déterminée 
de la même façon que la compétence législative : l'Eglise 
Juge les questions de lien matrimonial, l'Etat juga celles 
touchant aux effets civils. Le pouvoir de TEglise sur ce 

point avail été cotilesté par les protestants. Aussi le Concile 
de Trente ju^ea-L-il bon de l'établir à titre de doi^'niefî). 
Fra Paolo Sarpi prétend que ce canon donna ombrage aux 
politiques (2). 11 invoque qu'au temps des empereurs 
romains, ces causes étaient jugées par les magistrats sécu- 
liers et que si, dans la suite, elles étaient passées aux juges 
ecclésiastiques, e'était par une concession des princes. Nous 
pensons que l'uiquiétude inspirée aux poIiti(fues par le 
canon XII ne fut pas bien grande. Sarpi ne nous dit pas 
comment ils l'auraient manifestée. Il nous donne bien une 
raison de contester le bien fondé du canon XII, mais il ne 

I. Session XXn', ran. XII : Si qiiis dixcrit causas matrimoniales 
non spec(urc ad judiccs ecclebiasiicos ; anathema sîl. 
jt- Fra Paolo Sarpi, op. cit., 1, VUI, p. 763. 
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nous montre pas que cette raison ait été admise par les 
princes. Aussi peut-on émettre un doute sur l'exactitude de 

celte observation fjiite par un auteur dont on a dit qu'il 
était catholique dans IVnsemhIe et protestant dans le détail. 
II a pu croire que ses propres pensées étaient aussi celles 
des princes de son temps. Ce qui nous confirmerait dans 
cette opinion, c'est que parmi les griefs soulevés en France 
contre le Concile en vue d'en empêcher la réception, aucun, 
à notre connaissance, ne vise le canon XII. Dumoulin luî- 
mi^me n'en parle pas. Ce n'était cependant pas la forme dog- 
matique qui pouvait le faire hésiter, car il invoquait contre 
le C4oncile plusieurs causes de nullité: aussi ne crai^nait-il 
pas, à l'occasion, de s*attaquer même aux canons du Con- 
cile (i). 

L'Eglise au xvi* siècle jugeait les questions de lien matri- 
monial. Elle conserva, en princijtc, cette compétence jus- 
qu'à la fin de l'ancien rc^iinc. Mais on ne fut pas toujours 
d'accord sur le titre en vertu duquel elle jug^eait. Etait-ce en 
vertu d'un droit propre ou d'une concession des princes? 
Cest la question que nous avons déjà rencontrée pour le 
pouvoir législatif. La solution découlait des mêmes principes 
et variait suivant qu'on admettait l'autorité exclusive de 
l'Eglise ou celle de l'Etal ou la coexistence des deux. Le Gon- 

I. Ccpendnnl plusieurs Pères s'étaient opposés an eaBOa XII. Quel- 
ques-uns le contestaient au fond parce que. dans Ip«î premiers temps »Je 
l'Eglise, celle-ci ne ju^'cait pas les mariaijf^es : Aurelianensis (Theiner. 
Acta genuina, (.11, p. '^-.i-^), V'enetensis (t. II, p. 325), Suessionensis 
(t. II, p. 3a3). D autres demandaient sa suppression sans en indiquer 
le mol if : Casertanus (t. Il, p. 323). Atirlrnsis (t. II, p. 824), N'auriensis 
ff II. p. '.]■''»). D'iiuIff^H (Mifiii voulaient seulfiiipot qu'on en limilAt la 
porlée : Larinensis ^t. il, p. llicrosolyniitanus (t. Il, p. ^ay), Gadi* 

tanus (i. Il, p. :{:5o;, Oppideusis (i. Il, p. 33i). 
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ci le de Trente semblait se raltacher à la doclrine du pouvoir 
exclusif de TEg'Itse et il en avait fait un dof me sur ce point 

comme à l'égaiti du droit d'établir des empêchements diri- 
mants. 

Nos rois de lùaiicc conitrinèrenl dans la suite la juridic- 
tion de l'Eglise, sans s'expliquer sur son fondement, laissant 
ainsi le champ libre au développement des doctrines qui 
n'y \ oyaient qu'une concession de leur part. Ainsi Tédit de 
Meltin de février i58o, art. aS défendait aux jujçes royaux 
traiTiMer « san<; sfraiide et apparente raison » le cours de la 
justice ecclésiastique en matière de mariag^e, sous prétexte 
de rapt. L'ordonnance de décembre i(jo6, rendue conformé- 
ment aux doléances de l'assemblée du Clergé de Tannée pré- 
cédente (i^ déclara, dans son art. I3, que les causes de 
mariage devaient i>tre de la compétence de l'Eglise. Un 
rèîiflemeiit d'avril iCgf) reiKJUvela cctLo règle pour tous les 
sarnMTients en g^énéral. Il fit défense aux juives royaux et 
même aux Parlements de prendre connaissance des atl'aires 
de cette nature, à moins qu'il n'y eiU appel comme d'abus 
ou que la contestation ne portât sur les effets civils. Cette 
double restriction permettait aux juges royaux de conserver 
et d'étendre leur compétence sur le mariage. Ils la sons- 
entendaient dans les actes antérieurs (|ui ne la contenaient 
pas expressément, 

La juridiction ecclésiastique visait uniquement les ques- 
tions où le lien matrimonial était en jeu. C'est qu'alors 
le sacrement était directement intéressé. Cela comprenait 
les actions relatives à l'exécution de promesses de mariage, 

I. Mémoires du clergé, t. \', p. G90, O91. 
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les oppusiliuus, les demandes en nullité de mariage et les 
séparations de corps. Tel était au xvi* siècle le domaine de 
la juridiction ecclésiastique en matière de mariage. Le reste 
constituait les effets civils et était du ressort de la justice 
séculière. 

I^a compétence de l'Es^Hise, souvent aflinnée dans les actes 
royaux ne cessa cependant tie diminuer d'étendue dans la 
suite. Le inouvcmcul fut dû tout entier à la doctrine et à la 
jurisprudence. Le moyen fut l'appel comme d'abus. 

L'appel comme d'abus était Tinstitution juridique qui, 
dans le régime d'union de l'Eglise et de l'Etat pratiqué dans 
notre ancien droit, assurait la prépondérance du pouvoir 
séculier. Tous les actes ecclésiastiques y étaient soumis. Oji 
voulait éviiej- ainsi tonte atteinte au droilpublic du rojaume 
et aux canons de l'Ëglii>e. 

A l'égard du mariage, l'appel comme d'abus a assuré de 
la part des justices ecclésiastiques Texécution des ordon- 
nances royales. Eu cela il a été une des raisons du maintien 
de ces justices jusqu'à la fin de notre ancien droit. Si les 
justices ecclésiastiques avaient été complètement libres et 
indépendantes du j>(>u\oir royal, si, comme le demandait le 
Clergé, elles avaient pu jug^cr d'après les dispositions cano- 
niques seulement, le roi, pour assurer l'exécution de ses 
ordonnances auraient dû leur retirer, dans une large mesure, 
la compétence en matière matrimoniale et la confier à ses 
magistrats. L'appel comme d'abus le dispensa d'avoir recours 
é cette mefiure. Mais le maintien delà juridictioir ecclésias- 
tique coiilail à celle-ci s«»n indépendance. Les ufticiaux 
durent suivie la jurisprudence des Parlements, sous peine 
de voir leurs sentences déclarées abusives. Cette soumission 
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ne leur garantit même pas le maintien intégral de leur com- 
pétence. Ils la virent diminuer peu à peu ; ils virent même 
l'appel comme d'abus qui, par un côté, assurait leur exis^ 

tence, se faire aussi l'iiisti uineiit de leur perte en devenant 
une voie concurrente qui pernieltait d'altaquer direclemenl 
devant le Parlement la célébration d'un mariage. 

Un premier échec à la juridiction ecclésiastique se pré- 
senta en cas de rapt. Le rapt étant un crime était poursuivi 
à ce titre devant les juges séculiers. Quand l'instance crimi- 
nelle était engagée, l'official, même antérieurement saisi de 
la question de validité du iiuiriage devait s'airtHer. S'il 
passait outre, il commettait un abus. C'est ce qui fut jugé 
par arrêt de la chambre de la Tournelle du Parlement de 
Dijon du 19 février iSga (1). Cet arrêt n'était pas le premier 
à consacrer cette solution, car déjà aux Etats de Bloïs, le 
Clergé, dans son cahier présenté le 8 février 1^77, s'était 
plaint de cette jurisprtultïuce, en deinaialaiit au roi d ordon- 
ner « que les actions intenlées en matière de rapt ne puis- 
sent empêcher que le juge d'Eglise ne connaisse des causes 
de mariage, et défenses aux juges séculiers d'empêcher les 
juges ecclésiastiques d*en connaître pendant Faction de 
raptetqo*ii ne soit loisible auxdiis juges d*userde défenses 
cl inhibitions contre les ecclésiastiques. » (2) Le roi n*admit 
pas cette demande. Dans l'édit de Mcluu de ï.jH*), il recon- 
nut la compétence des juges royaux en matière de rapt en 
se bornant à leur interdire de faire « sans grande et appa- 

I. Fevret, Traité de l'dhiis, I. V, chap. I, n» i5, l. II. y. Il cite 
dans le môme seas plusieurs arrêts de la tin du xvi^ siècle et du com- 
mencement da XVII*. 

a. Code matrimonialt t. h p. i85. 
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Tente raison » défense aux offficiaux de passer outre au juge- 
ment de ces catisps. L*édit impartissatt en outre un dt'lai 
d*un an auxjiisii f s uhrrrs pour jui^er la qiieshtm de 
rapl : niai.s I'* u ei riuus rappurle que de son temps celle 
disposition irritait pas suivie. 

Le jugement du rapt appartenait aux juges royaux subal- 
ternes en première instance et sauf appel au Parlement. La 
juridiction séculière se trouvait avoir sur ce point compé- 
iPiici* (Ml iiialit're «le inariuiri'^ car uiir fois le r;i[»l établi, il 
n'était pus lirsoiii d'un jugement de l'Kglisc pour que la 
nullité fût conslanlc (i }. 

Comme le rapt, la bigamie était un crime. Aussi fut<on 
amené i décider que les juges royaux en devaient seuls 
connaftre. Lorsqu'ils auraient reconnu Fexistence d'un pré- 
cédent mariai^e, il en résultait la nullité du second. A l'in- 
versr, (III adiiit'llnil la cipiiipi-lcacc de rutticial sur l'opposi- 
tiuH failepar un liersqui prétendait avoir contracté mariage 
avec l'un des fiancés ou en avoir reçu des promesses de 
mariage (2). Cette divergence dans les solutions semble illo- 
gique au premier abord. Elle s'explique cependant très bien. 
Dans les deux hypothèses le principe était la compétence 
des juges d'Eglise. Si, s'agissant d'un mariage déjà contracté, 

I. Conférence* de PariSy t. 1,1. 1, conf. V, % 3, p. 62. 

a. Fevretf op. cit., I. V, chap. V, no 19, i. tl, p. 119. — Denisarl, op. 
eit..,v* nmrlajçf, t. III. y. îOo. — Kleury, Institution au droit ecclésias- 
tii/Uf, 3» partie, chap. \", \ . M, p. /|7, tlil au contraire que la milîitç de 
n)ariai(e pour Ittirrimif» pst iiiv."n(iic<» devant l'ofHcial. — De Fov. Trrtifp 
(les deux puissances, chap. \ 111, nuix. VI, p. 2j3-25â dit que rofhcial 
eai incompéteat pour connaître de la séparation d'une femme mariée i 
un second mari pendant la vie du premier. Le premier mari ne peul 
as^ir que par la réintégrande ou par l'appel comme d'abus de la célébra* 
lion du second mariage. 



Digitized by Google 



141 — 



on ysubsliluaitla compétence de la justice séculière, c'était 

à raison du crime de hi^sfamie qui avait été commis. Si Top- 
positioti a mai iai^c t lail londéc sur des lian^'ailles contractées 
avec un tiers, il ne pouvait être question de bigamie ; si 
elle était fondée sur un précédent mariasse) le crime de biga- 
mie était bien imminent, mais il n'était pas encore commis ; 
la justice séculière ne pouvait donc pas intervenir. 

C'est parune interprétation de Penipèchement deraptqae 
lu millité du niiU'iai;*' contracté par les enfants de t'ainille 
contre le '^lé <ie Unirs parents futadmise dans notre ancienne 
jurisprudence. On aboutit ici niissi à la compétence des 
juges séculiers. Mais elle ne s'établit pas de la même façon 
que dans les cas précédents. C'est que la situation n'était 
pas identique. Un mariage, en effet, pouvait être nul pour 
rapt de séduction présumé, sans qu'il y eût rapt au point 
de vue criminel. La question pouvait se poser, soit avant, 
soit après la célébration, yuand on arg^uait ua mariage de 
nullité pour défaut de consentement des parents, on procé- 
dait par la voie de l'appel comme d'abus et l'affaire était 
directement portée au Parlement (i). S*il s'agissait d'une 
action en exécution de promesses de mariage faite par un 
mineur sans le consentement de ses parents, le jne^e d'Kylise 
ne pouvait en connaître. Fevret nous rapporte que cette 
décision avait été donnée par des arrêts du Parlement de 
Dijon du 6 juillet i584y du i4 mars 1.585, du 29 avril i5<|5 
et du 8 janvier 1601 (a). On décidait de même que l'oppo- 
sition du père au mariage de ses enfants .se vidait devant le 

I. Pothier, op. cit., 11" fiTtS. 

», Fevret, op. ci7., 1. V. chap. 1, 8, t. Il, p. 10. 
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juge séculier ( i). dette compétence permettait de mieux as- 
surer Texécution des mesures prises par les ordonnances 
royales contre ces mariages. 

Au xn^ siècle, arons-nous dit» la règle était que les ques- 
tions dejœdere matrimonii appartenaient au juge d'Eglise et 
. celles relatives aux effets civils, au juge séculier. Ce principe 
fui maintenu jusqu'à la fin de notre ancien droit. Mais rc»" 
tait à déterminer ce qui touchait assez an lieu maii imonial 
pour motiver la compétence ecclésiastique. Or, sur ce point, 
l'interprétation fut de plus en plus restrictive. 

On admit de bonne heure que les juges séculiers saisis 
d*une demande relative aux effets civils pouvaient statuer 
sur la question préjudicielle de validité de mariage. Il n'en 
avait pas toujours été ainsi et le renvoi au juge d'Eglise 
pour statuer sur Iiupicstion de lien avait été autrefois pro- 
u<)ncé('i). Mais la coiiipclence .séculière finit jtar renipurler. 
On avait voulu de cette façon empêcher l'immixtion des 
juges d'Eglise dans les affaires temporelles (3). 

1 . Bcri hou. UécUioM de droit civil, camnique et français, v« mariage, 
p. 493. 

2. Fevret, op. dU, 1. V, chap. I, tt, t. H, p. is, nous rappoHe 
P«icemple suivant de la prali4|tte ancienne: « En une instance civile 

pcnd.-inte en Cour laye, une veuve plaidant ponr nvoir adjudiratiou de 
sfin tlouaîre contre les liArifiiT"* du ils lui (dij<N ii'rent qu'elle u'eu 

pouvait prcicadre aucun, parce <jue quauil elle épousa le défunt, elle 
éuit mariée i un autre qui était vivant ; ladite veuve répliquant au 
contraire qu'elle avait été séparée d'avec son premier mari, par impuis- 
san<^ qui était en Ini, et qu'il y avait eu sentence de <lissiduti<>ii df 
leur mariage, contre laquelle les héritiers justifiaient d'un ajipcl : par 
iirnM du l'arlenieul de l'aris rapporte sans date en un recueil inliiulé 
Sommaire de plusieurs arrêts, les parties furent renvoyées an juge 
d'éf lise, parce que la question allait arf /Mit*, e*a|p8sant de savoir ^il 
y avait eu mariage ou non ». 

3. Plaidoyer de l'avocat général La Chalotais, devant le Parlement de 
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Le juge séculier saisi de raclioo rclalîve à un douaire 
pouvait donc juger de la validité du mariag^e. Comme après 
la mort d'un des époux, la question de validité ne se posait 
guère qu'accessoirement à une action sur les effets civils, 
on fut amené à dire qu'alors le ju^e séculier serait seul com- 
pétent. II était (l'an ta lit plus facile de décider ainsi que le 
droit canonique n'admettait pas à conlesltM- la validilr 
d'un mariage sur le simple fondeiucnl d'un intérêt pécu- 
niaire (i). 

On allait plus loin et l'on décidait que, pendant la vie 
d'un des époux le mariage étant atta(|né par un tiers, l'of- 
ficia! n'était pas compétent : C'est que, disait-on. ce tiers ne 

pouvant agir qu'en vertu d'un intérêt civil, ce qui est en 
question c'est la validité du contrat et non celle du 
sacrement. 

Le même raisonnement était présenté et admis pour les 
oppositions à mariage. L'opposition formée par une per- 
sonne qui se prétendait engagée dans les liens du mariage 
avec l'un des futurs époux ou qui disant avoir conclu avec 

Hennés, en 17(^6. Code matntnoniai, l, 11, p. 738. « Quand nous disons 
que. le jug^c ccclésiasiique conoatt du lien du mariage, cela n'est pas 
encore si général qu'il n'y ait des exceptions ; par exemple quand la 

que.siion de la validité d'un mariage est incidente à une affaire icmpo* 

relie, le j^^■f» d'és^lisc n'en peut conn:>l(r<» : cola a clé ainsi n'-y-l/' p.'ir 
plusieurs raibou» : io Pour prévenir l'aliu^ *|ui n'a été que trop Frécuu'iil 
par lequel, sous prétexte de spirilualilé, les juges d'église s'étaient 
attribué la connaissance de la plupart des causes temporelles ; 20 Farce 
qu'en ces occasions le roi qui règle la juridiction ecclésiastique comme 
la juridiction séculière, ne veut pas confier aux juges d'église la con- 
naissance des affaires |!»Tnpnrel!(»s ; ;ni lieu qu'il autorise le juge sécu- 
culicràjuger incidemment des causes spirituelles, telles que la validité 
ou l'invalidité d'un mariage ou d'un vceu ». 
I. Esœetn, cp, eit,, t, I, p. 4o8. 
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lui des fiançailles, était de la compétence de rofficial. L'obs- 
tacle invoqué contre la célébration* du mariage était alors 

rexistcnce d iiii lien inalriinonial antérieurement conirarté 
ou au moins projeté. Si l'oppusitimi énuuiait (l'aulrrs [mt- 
sonnes, comme elle ne pouvait être formée qu 'à raison d'in- 
térêts temporels, on la considérait comme touchant au con* 
trat : elle devait être jugée par le magistrat séculier. C'est 
ce que décidait déjà un arrêt du Parlement de Dijon du 
19 février 1629 f i). 

En supposant un mariasse valal)lenicuL lormé ah initio, on 
eut à se demander quel était le jnçe compélrut poiir pro- 
noncer la séparation de corps. Fendant longtemps, ou admit 
que c'était l'officiaL On pensait que la séparation de corps 
louche au lien en le reldchant. On considérait que ses effets 
n'intéressent pas seulement Tordre civil, mais encore et 
surtout Tordre religieux. Dans la suite, cependant, la juri- 
diction séculière étendit sur ce point sa compétence. Cela 
ne se tif point tout d'un coup par une ordonnance ou p ir 
un cli;Mii;iMiieiit de jurisprudence fondé sur une conception 
nouvelle de la séparation de corps. 11 ne semble pas qu*on 
ait invoqué au début Tidée qu elle intéresse le contrat plus 
que le sacrement. Ici encore le changement s'introduisit 
d'abord partiellement, pour se généraliser ensuite. 

Le point failde de la compétence ecclésiastique se présen- 
tait au cas où la séparation de corps était fondée sur Tadul- 

1. Fcvrel, op. cil., 1. V. chnp. V. ii» nj, t. Il, p. iiy et 120. — La 
inènie solnlinu fut rîonnor par Ir l'.irloTnPtit i]c Pnris dans un arrêt du 
3 août 1729 et liajis un ancl de règlement du jo février 1733. Denisart, 
op. cit. y v« mariai^e, i. III, p. 361. — De Foy, op. rit., chap. VIII, max. 

m, p. sSo, 301. 
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1ère delà femme. La coiiiiHissaiice de l'adultère aa point 
de vue pénal ai)purtenait aux tribunaux séculiers. La plu- 
part des auteurs le rauyi^eaitinémeau nombre des cas royaux. 
Ce qui s'était passe pour le rapt et la bigamie devait se pro- 
duire ici : la séparation de corps fut prononcée par le ju|çe 
royal. C'est la solution admise par les Conférences de Paris 
qui ne la donnent que comme une exception, le principe 
étant la compétence du jutce d'Ë^-lisc. Mais elles reconnais» 
senteii même temps quele principe n'était plus resjjeclc 
Au cours du xvii^ siècle, les Parlements avaient prononcé 
des séparations d habitation. C'est ce qu'avait fait un arrêt 
du Parlement de Paris de juin i633. Fevret prend soin de 
remarquer qu'on prononçait ainsi une séparation d'habita- • 
tion, «mais non pas a toro^ car c*eût été au ju^e d'Ei^lise 
d'y pourvoir. » (2) En réalité, la distinction ainsi présentée 
était purement verbale. On arriva à supprimer toute com- 
pétence des juges d'Ei^lise sur la séparation entre époux. 
Un arrêt du aa mai i663, sur appel comme d'abus d'une 
sentence de TofOcial de Châlons déclara que le juge d*Ëglise 

1. Conférmcfis de ParU, t. I, 1. I, conf, V, § 3, p. 02; t. V, I. I, 
conf. IV, § I, p. 100, 101. « En France les parlementa se sont mis en 
posseaaion de juger de ces séparations d'habitation, dont s'ensuit la 

séparation « toro. Ils réduisent les jujfes ecclésiastiques autant qu'ils 
|)»^iivenl à la seule connnissanrp du point de droit, et vcutent que celle 
de fait soit examinée et instruite dans les tribunaux séculiers : or la 
séparation d'habitalîoo emporte avec soi presque toujours des questions 
de fait sur lesquelles il faut informer... C'est la jurisprudence du 
royaume que quand un mari demande et poursuit criminellement sa 
séparation d'avec sa femme pour le crime d'adultère, il n'y a que le 
ju^e. hiïc qui en puisse connaître ; de sorte que si les officiaux en vou- 
laient juger, il y aurait abus. » 

2, Fevret» op. cit., 1. ^', chap. IV, a" 18, l. 11, p. 108. 

10 
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n'est pas compétent pour connaître d'une demande desépa* 
ration entre mari et femme (i). 

Celle jurisprudence s'affermit dans la suite. L'avocal 
général La Clialotais, devant le Parlement de Hennés, qui. 
par arrêt du '6i janvier 1736, suivit ses conclusions, disait 
en faveur de la compétence séculière, que la séparation de 
corps est toujours jointe à une discnssion d'intérêts tempo- 
rels. Si elle est demandée pour adultère, le mari conclut à 
ce que la femme perde sa dot et son douaire ; si elle Test 
pour cause de sévices, le juge devra pourvfur à la subsis- 
tance de la femme (2). Pothier nous donne comme certaine 
la compétence du jus^e séculier (3) et Merlin déclare que 
c'était la solution depuis longtemps suivie, sauf dans le 
ressort'du Parlement de Douai où les anciennes lois parti-- 
culières aux provinces belgiques attribuaient ces causes au 
juge d'Eglise (4). 

On ne peut parler de la séparation de corps sans penser 
à une action, dont 1 objet est bien diÛérent, mais qui met 
en jeu des intérêts de même ordre ; nous voulons dire l'ac» 
tion par laquelle le mari prétend faire revenir sa femme au 
domicile conjugal. Il semble qu'il y avait ici plus de motifs 
encore qu'en matière de séparation de corps pour faire 

1. Soefve. Nouveau recueil de plusieurs questions notables, t. Ds 
centurie II, rliap. 8-'., p. 167. Od ne voit cependant pas bien pour quel 
motif la déclaration d'abus fut portée, si, notamment, ce fut pour incom- 
pétence de l'ufticiuL Si, cependant, le Parlement avait admis la compé- 
tence du juge d'Eglise» il n'aurait pas évoqué l'affaire devant lui, comme 
il le fit, mais Taurait renvoyée à un autre officiai. 

2. Code matrimonial, t. II, p. 788. 

3. Pothier, op. cit., 5i8. 

4. Merlin, Répertoire de jurisprudence, v« séparation de corps. |3, 
no 2f U 3o, p. 427. 
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admettre la compétence ecclésiastique. Les afteis civils ne 
sont pas en jeu ou^ du moins, ne sont-ils intéressés que 

d'une fa<;ûn très indirecle et Irès lointaine. Ce qui ap[»aiait 
surtout, c'fst riinioii dt-s ej)mix (ju(; l'on veut rétablir, c'est 
le lien ni3.triinoniai relâché par une séparation de fait que 
Ton veut resserrer, au moins en apparence et autant que 
peut avoir cet effet la reprise de la vie commune réalisée par 
autorité de justice. Mai^^ré tout, le juge séculier était seul 
compétent. 

Cette solution avait été tirée de la nature uicaie de Tac tion 
engagée. En bons romanistes, nos anciens auteurs avaient 
pensé que l'action par laquelle un mari prétend faire reve- 
nir sa femme au domicile conjugal, était une action posses- 
soire« Or toutes les actions possessoires relatives aux choses 
ecclésiastiques, parexemple aux bénéfices, ressortissaient à 
la Juridiction séculière. On fit simplement ici rapjilication 
des principes généraux pour écarter les prétentions desjuges 
d'Ëglise (i). 

C'est aussi en invoquant les règles générales de la com- 
pétence séculière qu'on décidait que la nullité des promes- 
ses de mariage pour cause de violence devait être prononcée 
parles mas^istrats du roi. On alléguait que la violence ne 
pouvait être invoquée comme inovi'ij de nullité ([ufri vertu 
de lettres de rescision. Or ces lellres ne «'adressant pas aux 
juges d'Eglise, ceux-ci n'en pouvaient pas connaître. C'est 
ce qui fut jugé par arrêt du Parlement de Paris du 9 Juin 
161 1 (3). 

1. De Foy, o/j. rit. y i hiip. \ mnx. XI, p. iS[\. 

2. Mtnuii res (lu ch'ryi'. t. N , p. iioi». — I,e ronfr.iiro iïit jn^r sur une 
dcmaade eu uullih^ de mariage par arrèl du l'arlemeol de i'uris du ii 
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J lotie solution étjiit adiiiist^ que la (jueslioii nullité 
pour viult'uce .sr pi t si'iilàl pri iicipaleuieul ou incidera- 
meal (i). On avait même teuié de dire que la cour d'Ëg^lise 
jugeant une cause de mariage devait renvoyer au juge 
royal toutes les questions préjudicielles qui étaient de la 
compétence ordinaire de ce dernier. Mais cette prétention 
fu! souvent écartée. Ainsi, pararrèl du 8 juin 1626, le Far- 
iemoiit (le Paris déciila (jue l'official d'Ang-ers avait pu sans 
abus connaître de la question de faux incidemment posée 
à propos de promesses de mariage. 

Il arrivait parfois que le fiancé» cité en accomplissement 
de promesses de mariage, alléguait que la fiancée était de 
mauvaise vie. L'offici al pouvait-il admettre les parties à faire 
devant lui la j>ieu\c de ee lait? Kevrel répondait négative- 
ment (2) et des arrêts du Parlement de Dijon du i5 mars 
16 if) et du Parlement de Brela;^ne du 37 octobre 162a 
avaient jugé en ce sens. Mais Topinion contraire avait été 
admise par arrêt du Parlement de Paris du 2 juillet i633, et 
nous la trouvons formulée au xviiie siècle par Berthon (3). 

mars lOOo. Journal f/fs aiu/ifitcfs, I. I. I. XI, rhap. XII, p. Sr'r). — Mais 
par arrêt du lO dtu-pinbrc lyrîH. le l*arleineiit dr l'aris (Ic-clara qu'il y 
avuil abus daus lu sculeucc de ruftîcialilé priinuliale de Lyon du 23 juin 
1728 ordonnant la preuve devant elle de la violence sur laquelle était 
fondée une demande %o nullité de mariai^e. On alléguait que ce vice 
touchait le contrat et devait être de la compétence du juge séculier. Le 
Clergé assrniîdt' fn ^-'^o ordonuu à ses H^rnts d'intrrvenir lorsque la 
requête en cassation de cet arrèl serait présentée. l'VOCès-verbaUJC des 
assemblées du Clergé, t. VII, p. 1 1 1 1-1 1 iq. 

1. Sur la compétence du juge d'Eglise sur les questions préjudicielles, 
voy. Mémoires du deryé, t. V, p. ]ioi«iio4« 

2. Fevrel, op. cit., I. V, chap. \, n" 11, t. II, p. 12, l3* 

3. Berthon^ op. cit., mariage, p. 4t>4* 
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En K'ponse à une action en exécution de promesses de 
mariag-e, on puus ait allég-ucr que le dcmaiuleur était marié. 
Devant qui celui-ci devait-il prouver la mort de son pre- 
mier conjoint ? Le Parlement de Dijon, par arrêt du 8 jan- 
vier 1626 répondit que c'était devant le juge royal (i). La 
raison de cette décision était double. D'abord la question 
de lien n^étail plus enjeu quant au premier mariage car 
il ne s'agissait pas d'en démontrer la validité, mais la dis- 
solution. C é(aitdu moins l'idée de nos anciens auteurs qui 
en arrivèrent à dire qu'après la mort de l'un des conjoints, 
la question de validité du mariage ne pouvait plus être por- 
tée devant l'official. D'autre part, la solution donnée s'ap- 
puyait sur ridée que les questions de pur fait devaient être 
tranchées par le ju^^e royal. 

Cette flernière concepliou consLiluait une nouvelle res- 
triction à la compétence ecclésiastique, tirée du fondement 
même de celle-ci. Si TEglise, disait-on, connaît des litiges 
en matière de mariage, c'est à raison du sacrement. Si celui-ci 
se trouve hors de cause, la compétence de l'Eglise doit cesser. 
Les justes ecclésiastiques connaissent de la validité du 
maria^^e, paic<^ qu'il ne faut pas confuM- à des mag^istrats 
séculiers le soin de dire si le sacrement a été bien ou mal 
administré. Mais quand la question est de pur fait, quand 
il s'agit simplement de savoir si un mariage a ou non été 
contracté, le litige doit être porté devant le magistrat civil. 
C'est ridée qu'en 1628 Tavocat général Talon exposait devant 
le Parlement de Paris en ces termes : « S*il s'avj^it d'un fait 
constant que Ton donne pour base de la validité du mariage, 

t. Pevret, op, eit.^ i. V, chnp. I, n. 11, t. Il, p. 12. 
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aK»rs I I <•^llnl.il^^i^Iu•(• «Ml ost r»'*s»'rv»;«» ù I olficiul, qui doit 
jy<r,.|- tj,. la vaiiciit(^ du sacremeiil. Si au contraire il s'agil de 
la vérité du fait, alors la connaissance appartient au juge 
royal. » (t) 

Après toutes ces restrictions, quelle était la mesure de la 
compétence des officiaux à la fin de notre ancien droit ? Ils 

connaissaient : i" des oppositions à In;lria^^e < ihuih'm's d un 
premier époux ou fondées surdes Hanyailles contractées avec 
l'opposant ; des actions en exécution de promesses de 
mariage entre les iiancés seulement et à condition que ces 
promesses aient été faites par des majeurs ; 3* des actions 
en nullité de mariage fondées sur la clandestinité ou sur un 
empêchement dirimant admis avant le Concile de Trente. 
Encore à ce dernier point de vue, roux ient-il d écarter les 
actions en nullité fondées sur les empéchemeuls de bigamie, 
de violence (a). 

Même dans ces limites, les pouvoirs des officiaux souffraient 
une autre atteinte quant aux effets de leurs jugements. Pour 
tes oppositions à mariage, le juge ecclésiastique en donnait 
ou en refusait mainlevée. A l'égard des promesses de 
mariage, il examinait leur validité et f)rononruit sur celle-ci. 
S'il l'admet ta il, il devait exhorter les parties à exécuter leurs 
promesses. Mais il ne pouvait les renvoyer devant un prêtre 
pour y être procédé à la célébration du mariage. D'après 
Pothier, il y aurait eu lieu à l'appel comme d'abus, si Toffi- 
cial avait prononcé des censures ecclésiastiques pour con- 

1. Code matrimonial, t. Il, p. 736. 

2. Fevrel, op. cit., I. V. chap. 1, n. 7, i. II, \\. 8, dit inAmpi que la con- 
n!us«;inrf« (îps mariages des imptilièrcs apparlieiil aux inaLrislrals sécu- 
liers, il invoque un arrêl du i'urleiucDl de Paris du /j novembre i586. 
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traindre une des parties ù exécuter st s promesses de mariage. 
Et le jurisconsulte d'Orléans ajoute : « Parmi nous, Tofficial 
doit se contODler des voies d'exhortation ; et si la partie 
persiste dans son refus, il doit prononcer la dissolution des 
fiançailles en lui imposant une pénitence pour son manque 
de foi, qui consiste en quelques prières ou légères aumô- 
nes. » (i) 

Il ne pouvait ùlve qiiestiua de reconnaître à l'official le 
droit de prononcer condamuatiou à des dommagpes-intérêts 
soit pour inexécution des promesses de mariage, soit en cas 
de nullité de mariage prononcée. La question devait être 
portée devant le juge séculier. Gelui<-ci conservait, même 
après la sentepce de l'official, liberté complète d'appré- 
ciation, u Oiloique, dit Pothier, la question sur la validité 
des fiançailles ait déjà été examinée et jui,'^«îe à l'ofticialité, 
on ne laisse pas de la discuter à nouveau devant le juge 
séculier, le jugement de Tofiiciai ne pouvant former un pré- 
jugé devant le tribunal séculier qui en est indépendant (s) ». 

Le& officîauz conservaient du moins le droit de prononcer 
la luillité des mariag^es en vertu des empêchements dont la 
coiinaissanc»': leur était laissé** iSj. Mais ils n'avaient pas 
une juridiction exclusive. Les parties conservaient le droit 

1. Polhier, op. ct<., d. 5i. — DoFoy, op» cit,, cbap. VUI, max. II, 
p. 244* «45. 

2. Pothier, op. cit., n. 53. — Au temps où l'officiikl prononçait la 9épa* 
ration de corps, on décidait de même qu'il ne pouvait statuer sur tes 
domma^cs-înfér<*ts ni s!ir la séparation de biens. Arrèl du 6 janvier i58i. 
Mémoires du clerye, i. V, p. et 

3. L'injonction de Tofficial aux parties de réhabiliter leur mariage 
nul pour un empêchement dont on pouvait obtenir dispense fut déclarée 
abusive. Pothier, op. cit., n. i^. 
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(\r s'adresser tlircctement au l*iu Ifiin^nt en appelant comme 
d'abus de ia célébration du mariag;c. Cette voie était possililc 
parce qu'on considérait que le prêtre commettait un abus 
en participant à un manage auquel existait un empêchement. 
Ce moyen, seul possible dans certains cas, était toujours 
admis quand le recours A l'offidal était ouvert. II offrait sur 
la procédure ecclésiasliinu; cet as aiUay^e d'éviter les lenteurs 
causées par les \(jies de recours. De la sentence du juçe 
d Eirlise en premier ressort on pouvait appeler à l'officialité 
priniatiale, puis recourir au Parlement en invoquant l'abus. 
Il était bien plus simple de saisir tout de suite le Parlement 
par un appel comme d'abus de la célébration du mariage. 
Aussi comprend-on que cette forme de procéder se soit 
iri'iiéralisée surtout duns les contrées voisines des sièges 
<ii'y> Parlentenls. 

En même temps qu'on restrcig;nait la roinpéicnce des 
juf^es ecclésiastiques, on diminuait leur initiative. Ancien- 
nement, le promoteur de Tofficialité, quand il avait connais- 
sance de quelque vice entachant un mariage et causant 
scandale, intentait lui-même Faction en nullité, en cas 
«rinaction des intéressés. Mais le Parlement de Paris, par 
aiT<U du iGti'vrier 1678, rendu .sur lesroncliisions de l'avocat 
£î»'MiéraI Talon, interdit pour Taveuir un tel procédé (i). Le 
Parlement estimait que, le maintien du bon ordre étant 
confié à la puissance séculière, celle-ci seule avait le droit, 
en cas d*inaclion des intéressés, d'attaquer un mariage nal 
et scandaleux. Mais la déclaration du i5 juin 1697 vint res- 
treindre la portée de cette jurisprudence. Elle donna un 

I. Journal de$ awlimcei, U II, 1. Xll, chap. I, p. 874-S76. 
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certain dmit rrartion aii promoteur, mais seulement au cas 
où U' Hiai iMi;»' avait été célél)ré [nu au prêtre autre que le 
propre curé. Il fallait supposer Tinactioii des parties et du 
procureur du roi. Le promoteur devait avoir obtenu Tauto- 
risation de l'évéque et agir dans rannée après la célébration 
du prétendu mariante. II pouvait alors assigner les parties 
devant l'évéque. Celui-ci, s'il trouvait que le mariage n'avait 
pas été célébré devant le propre curé, pouvait enjoindre aux 
parties de le réhabiliteraprès s'être séparées et avoîraccompli 
la pt'iiileuce qu'il leur iinposail. Si les parlies n'obéissaient 
pas à l'évéque, les ju^es royaux devaient les contraindre à 
se séparer en les frappant d'amendes. Ici nous sommes en 
dehors de la juridiction ordinaire de TEgiise. L'affaire n*est 
pas portée devant Tofficial mais devant l'évéque. Celui-ci 
remplit un ministère purement ecclésiastique ; aussi a-t-il 
à jouer le même rôle quand, le procureur du roi ayant pris 
l'initiative, les justes royaux ont renvoyé les pai ties devaut 
lui. n y a seiiletnent un droit d'aifir d'office reconnu au 
promoteur dans un cas particulier et sous des conditions 
rigoureuses (i). Dans les autres hypothèses d'un mariage 
nul et scandaleux, l'action d'office n'appartenait qu'aux 
procureurs du roi. C'est ce qui fut jugé par arrêt du Grand 
Conseil du 25 avril i 7u.n pour le cas de bigamie (a). 

I. D** Kny. op. cit., chap. VIM, max. VI, p. ?.55, x5G : « C'est comme 
pasteurs que la iir>rl;ir,itioii du i.' juin i<'Ç»7 permet aux év<^qucs de 
pour55uivre ceux <|ui auront été mariés par d autres prêtres que leur 
propre curé, pour leur faire réhabiliter leur mariage ; mats il n'est point 
question dans ce cas d'exercice de juridiclion contenlieuse, et la décla- 
ration n'attribue aucune connaissance de ce fait aux officiaux, elle le 
oéclare au cootratre de la connaissance des Proritreurg du roi, eo les 
churjçcaQt d'obliger les parties de recourir à l'évéque. » 

s. Coefe matrimanial^ i. 11, p. TtSS, .58(^. 
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Toutes ces restrictions à U compétence des officiauz ne 
s'étaient pas réalisées sans réclamation de la part du Gler|fé* 
Nous avons déjà sit^nalé la demande de rassemblée de i6o5 

(•'iKiaiil à faire reconnaître à l'Kirlise compétence exclusive 
eu uiaiière de mariage (i). I^e j oi coiitirtua celle compétence, 
ce qui n'emp(^cha pas les empiétements des magistrats sécu- 
liers, car il a*en précisait pas l'étendue. Aux Etats généraux 
de i6i4t le Clergé demanda aussi au roi d'interdire aux 
officiers des Cours souveraines « de prendre connaissance 
des sacrements de mariage et autres, directement ou indi- 
reclemenl, sous quelque prétexte que ce soit. » (•^. i Souvent 
l asHeinblée du (llci i;»' ordonna à ses aïeuls d"iulci v.;uir dans 
les instances de mariage pendantes devant les magistrats 
civils, pour en obtenir le renvoi à la juridiction ecclésias- 
tique. En i6i5, révéque d'Angers fut chargé de représenter 
au Chancelier « combien la juridiction ecclésiastique est 
offensée et violée ès procédures qui se font et ont été faites, 
tant au Conseil qu'aux Parlements de Paris et de Rouen sur 
la question du mariaîfe entre M. de Hassompierre et Made- 
moiselle d Kiilrugues, au préjudice de l'instance pendante 
sur même sujet, devant les juges délégués et commissaires 
de Sa Sainteté..., de lui faire plainte de ce qu'il a scellé des 
lettres attributives de juridiction, sur la validité ou invali- 
dité dudit mariage..., et le prier d'expédier et sceller d'au- 
tres lettres. » {'i) l/assemblée de f645 s'occupa aussi de 
décisions des i'arlements de l*aris et de Hennés touchant à 

I. Mémoires du clergé, 1. V, p. 690, 691. 

1. Càde matrimonUtl, 1. 1, p. 186. 

3. Pracét^verbaux deg auembUe» du CUrgé, \. II, p. s84. 
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la validité des mariages. Des instances furent présentées 
aux Gens do roi de ces Parlements et au Chancelier qui y 

(apposèrent des moyens dilatoires. Le Cleri?-»^ obtint senle- 
ment en fin de compte la proin- que la Urme inandeiait 
les Gens du roi du Farlemenl pour leur parler une dernière 
fois de ces plaintes; s'ils ne satisfaisaient point à cet ordre, 
le roi devait y pourvoir en son Conseil (i). A l'assemblée 
de 1660, l'évéque d'Angers protesta contre le présidial de 
GhâteaU'Gontier qui avait pris connaissance de promesses 
de mariage et ordonné que les parties se pourvoiraient 
devant le premier prêtre auquel il faisait injonction de célé- 
brer le mariage. Un arrêt du Conseil rendu sur la requête 
des Agents généraux ordonna le renvoi du fond de l'affaire 
au Parlement. Le Clergé aurait voulu que l'affaire fût ren^ 
vojée aux juges d'Eglise. 11 s'adressa au Chancelier qui lui 
fit espérer satisfaction (2). De même l'assemblée de i664 
ordonna aux Agents d'intervenir dans une instance en cassa- 
tion d'un arrêt du Parlement de Pans statuant sur la vali- 
dité d'un niariaî»'e (3). 

Ën 1 7^3, le Clergé demanda au roi d'ordonner à ses magis- 
trats de renvoyer les causes de mariage aux juges d'Eglise 
et de défendre aux Parlements de prononcer sur un mariage 
par les termes de « mal, nullement et abusivement célé- 
bré D. Le roi se borna à répondre que les jug-es civils ayant 
pouvoir sur le contrat civil (|ui est la matière du sacrement, 
cette manière de prononcer avait toujours été en usage (4). 

1. Procès-verbaux des assemblées du Clergé, t. III, p. 268, 264. 
a. Procès-verbaux des assemblées du Clergé, t. W\ p. O77. 

3. Mémoires du clergé, t. IV, p. 715, 716. 

4. Code nutfrmamal, 1. p. 1119. 
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En 1720, le Cter^é se plaignit encore de cette façon de pro« 
noucer, en conséqiuMicc t\o larfuelle les Parlements permet- 
taient « aux parties de se marier à ti'autres, avec injonction 
aux curés de procéder à la célébration de ces seconds 
mariag^es », Il demanda au roi de déclarer, conformé menl 
aux édils de ses prédécesseurs, c< que la connaissance des 
causes concernant les mari ai^es, appartiendrait aux juges 
d'Eglise », sauf à se pourvoir au Parlement par l'appel 
comme d'abus des sentences rendues à ce sujet. Le roi répon- 
dit que son intention était d'attribuer « les causes concer- 
nant les sacrements privati rement aux jugées d*E|plise ». Il 
promit de faire examiner si ses magistrats avaient commis 
quelques contraventions à ce principe et d'y pourvoir (t). 

Ces protestations n'empêchèrent point les progrès de la 
juridiction séculière. Ce[)eiidanl les Parlements n'allaient 
pas aussi loin que l'auraient désiré certains juges royaux 
inférieurs et souvent ils furent amenés à casser les sentences 
rendues par ceux-ci en matière de mariage (a). 

Le Clergé, dans ses réclamations, invoquait toujours les 
éditsquiconfirmaientia juridiction ecclésiastique en matière 
de rnariatre. Ceux-ci refii odn is aient le principe posé par le 
Concile de Trente. Apiès tant de restrictions à la rompélence 
des ofiiciaux, ne devail-oa pas se demander si nos magi.strats 
qui les avaient consacrées n'encouraient pas l'anathème 
porté par le canon XII ? 

1, Code matrimonial, t. I, p. 189, !t)o. 

2. Arrêt du l*arleinent de Paris du 10 juin 1692, Journal des audien- 
ces, l. IV, I. VU, chap. XVIII, p. 447, 43i. — Arrêts du Parlement de 
Paris du 5 mars i633, du 9 juillet 1671. Code matrimmueUt t. II» p. C67* 
068. Mémoires du clergé, t. V, p. 817. 944, 945. -> Arrèl da Parlement 
de PAris du z août 1700. Mémoire* du clergé, t. V, p. 1070, 1079. 
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Il semble que les « Parlamenlaires j» dont Le HiUaiit 
déclare exposer la doctrine écartèrent assez facilement le 
canon XII en lui contestant son caractère doi^inalique. Ils y 
voyaient une entreprise sur la puissance séculière et, à ce 
titre, lui rrrusaicnt idute vertu en France. Le Ridant disait 
que la juridiction en malièrc de mariage a été siinplemeut 
concédée à l'Eglise par les princes : ceux-ci peuvent donc 
la lui retirer. Pothier paraît se ranger à la même idée en 
disant que nos rois « ont bien voulu permettre et attribuer 
aux jug'es d'Eglise la connaissance des causes qui concert 
nent les mariages à la charge pour eux de se conformer aux 
ordonnances. » ( i ) 

Une pareille explication nous semble insuffisante. Nous 
[)otirrions y faire les objections présentées à la doctrine de 
Le Hidant sur les canons qui reconnaissent à rËj^lise le 
pouvoir d'établir des empêchements dirimants. Bornons 
nous à dire que le Concile, en affirmant sous la sanction de 
l'anathème la compétence judiciaire de TEg^lise sur le 
mariage, paraît bien entendre que c'est pour elle un droit 
propre. 

Âussi a>l-on été forcé de chercher d'autres explications. 
Remarquons que la jurisprudence en étendant la compétence 
civile a le plus souvent agi en refusant le caractère d'actions 
matrimoniales à certains litiges. On disait que le sacrement 
n'était pas intéressé et que, par suite, la compétence ecclé- 

I. Pothier, op. cit., a«4â2. — L« Ridant, op. cit ., I. III, ch«p. Il, scot. 
XVI, p. '|r»/j-45G. — Voy. aussi une oonsultaliun île l.nrrv sur une thèse 
do tIruiL canonique soutenue à Caen eu 17O1 daun laquelle il éluit Uil 
que i-egulièreineut les causes de mariage «ont de la compétence ecclé- 
aiastiqoe. Addc les trois autres coDsullalions sur la môme thèse. Code 
mairimoniai, I. lE, p. 669^76. 
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élastique était hors de cause. C'est ce qu'on fit en matière 
de séparation de corps ou quand se posait seulement une 
question de fait. 

Les empêchements (lii iiiianls claldis par l'autorité sécu- 
lière éluieiil considérés coniiut* frappant le contrat civil de 
mariage. Lesju§^es royauxen connaissaient. Ou établissait 
une distinction, d'ailleurs très va|[ue, entre le mariaf e qu^un 
Parlement déclarait non valablement contracté et celui qu*un 
officiai déclarait nul. On disait que dans le premier cas la 
sentence ne louchait le mariasse que comme contrat civil et 
dans ses eHets civils et qu'elle pon\ait le laisser subsister 
dans le lur de la conscience (i). Mais, à ce dernier point de 
vue, il en était de même lorsqu'un jugement de Tofficial 
avait prononcé à tort une nullité de mariage. Dans la suite 
d'ailleurs, on s'enhardit et Ton reconnut qu'une semblable 
déclaration n'était pas seulement relative aux effets civils, 
mais au lien matrimonial. Aussi les Parlements, se fondant 
sur elle, permettaient aux parties de c«iti Irat ler nue seconde 
union qu'ils orduiniaicnt aux pièlres de célébrer. Il nous 
semble bicu que, dans ces lenues^ les juges ro^'anx sta- 
tuaient sur une cause matrimoniale^ contrairement à la dis- 
posiUon du canon XII. 

L'appel comme d'abus des sentences des of&cialités en 
matière de mariage n'était peut-être pas non plus à labri 
de toute crititjiic, car s'il laissait subsister la juridiction 
ecclésiastique, il supprimait son indépendance. On le jus- 
tifiait loulei'uis en remarquant que le Parlemeut, en c.as 

t. Looet. Jteeueit deptiuieurg arrêté notablei du Parlement, t. II, 
lettre M, Som. VI, i5et 16, p. 126. — Mémoiree deRiekelieu, l. «6, 
dans la Coltectùm PetUot, a« série» l. XXVUl, 74. 
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d*abu8, ne tranchait pas lui-même le lilig^e, mais le renvoyait 
devant un autre officiai nommé \mv l'évéqne ; il respectait 
donc la couipt'tpnce «•rrlt'sia.slique. On voyait dans cette 
procédure le nioveu ciujiloyr par le prince, protecteur des 
canons, pour faire observer exactement la discipline de 
TEglise gallicane (i). 

L'atteinte la plus grave au canon XII fut portée pour le 
mariage des protestants. L'art 4i secret de Tédit de Nantes 
déclarait que les causes relatives à la validité du mariage 
appartiendraient au juy:e royal sî le défendeur était "protes- 
tant, à l'official s'il était callioli | tit». Dans la suite, le pou- 
voir royal dut intervenir pour dclcndre aux consistoires de 
prendre connaissance de ces causes (2). Cette attribution 
de compétence au juge royal était une violation de la règle 
du canon XII, l'Eglise catholique prétendant avoir la con- 
naissance des causes matrimoniales qui intéressent les pro- 
testants. 

I. Conférence de Paris, 1. 1, mnf. V, ^ ô. 1. I. p. r»3. 

'1 AiTÔls (hi rnnscil d'Elat Hu 16 janvier ifiO-^, du 18 scplrinbrc tr>64; 
déclara! ions du ;» avril lOOC». art. \\\, T)/, du i^^r f«'vrier ,irl. iM. — 

Les rau.seb uiatrimuuiales intcrcssunt les ()rolC!<tanli> d'Alhuce élaieat 
jugées par les coosistoires. Beauchet» op. dt,, p. 680. 
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CHAPITRE VI 

LES TENDANCES A LA SéCULARlSATION DU MARUGB A LA FDf DS NOTRE 

ANCIEN DROIT. 



Le système qu'avait suivi noire ancienoe juriaprudence 
consistait en la soumission du mariaj^e aux deux puissant 
ces, spirituellcel temporelle. Erï tin «le e<)in{)te l'union s'était 
faite avec prépondérance de TEtat. L'Ëj;^lise catholique avait 
vu diminuer ses attributions et disparaître son indépen- 
dance. Mais comme il n'y avait là rien de spécial au mariage, 
comme c'était simplement l'effet» sur un point particulier, 
du système suivi alors dans les rapports de l'Eglise et de 
rElul, comme le (lleiicé t'oriuaiit le premier »>rclre dans la 
nation trouvait par ailleurs désavantages en comjjensaliuii 
de cette perte d'indépendance, ses réclamations n'avaient 
pas été trop vives. Mais que vienne un ordre de chose qui 
lui enlève ses prérogatives, mais qu'arrive un régime poli* 
tique dont le Clergé soit l'ennemi, alors l'Eglise n'acceptera 
plus sa position subordonnée, elle prétendra user selon les 
seules luis canoniques des droits qui lui resteront sur le 
mariage et des conllils pourront s'élever. Notre ancien droit 
ne connut pas ces conjonctures. Sauf quelques dissenti* 
monta sur des points particuliers et qui ne semblent pas 
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avoir troublé beaucoup leur concorde, les deux puissances 
conservèrent entre elles> au point de vue du mariage» cette 

bonne harmonie que les auteurs désiraient. 

L'Eglise ne lésislanl pas à TElat, celui-ci put faire préva- 
loir sa volunlé saus être contraint à retirer à l'autorité 
ecclésiastique les pouvoirs qu'elle exerçait sur le maria^ 
dans le for extérieur. 

Le régime de l'union des deux puissances quand il avait 
été appliqué rigoureusement^ c'est-à-dire après la révoca- 
tion de FEdit de Nantes et surtout après la présomption 
ailuiise au xvin" siècle que tous les I rançais étaient catho- 
liques, avait eu pour résultat de rendre impossible le 
mariage des non catholiques. Cetett'et était la conséquence 
du rôle reconnu à l'Eglise. Le prêtre catholique devait pré- 
sider à la formation du mariage comme ministre religieux 
et représentant de l'Etat. Les non catholiques se trouvaient 
ainsi dans la nécessité de s'adresser à lut : c'était exiger 
d'eux une ahdicalion de leurs croyances. En outre, le prêtre 
ayant, au puinlde vue reliî^ieux, le devoii' <It* s'assurer des 
dispositions de ceux qui se présentaient pour recevoir le 
sacrement, soumettaient à des épreuves ceux dont ils sus- 
pectaient la foi religieuse. A défaut d'accomplissement de 
ces épreuves, il refusait son concours et empêchait la for^ 
mation du mariage. La nécessité de T intervention du curé 
rendait donc pratiquement impossible le mariage des non 
catholiques. 

Or la tendance des esprits au xviii'- siècle était ensens op- 
posé. On voulait assurer l'étalcivil de tous les Français. Pour 
cela, il fallait diminuer les pouvoirs de l'Eglise catholique, 

puisque c'était en ceux-ci que résidait l'obstacle. En le fai- 

II 
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satit, on ue voulut pas reconnatlre, daos le for extérieur, 
des droits aux autres religions. La liberté de conscience, 
dont on s'inspirait, ne le réclamait pas. L'Etat ] i ii pour lui 
le soin de ré^er Fétat civil des dissidents. Le mouvement 

des esprits était alors, quant au point de vue qui nous 
intéresse, guidé par deux prinoijje.s : ua principe élalislc 
qui voulait reconnaître à l'autorité civile seule la législation 
du mariage ; a* un principe libéral qui voulait procurer à 
tous la possibilité de contracter mariage. Ce furent ces deux 
idées qui amenèrent la sécularisation du mariage. 

Le principe élatisle représentait la tradition depuis le 
xvio siècle. La puissaiic»' civil*^ n'avait cessé depuis celle 
époque, comme nous l'avons montré, d éteudre ses préro- 
c^atives en matière de mariage et de diminuer celles de 
r£glise. il ne pouvait être question au xviii* siècle, alors 
qu'on précisait les attributions de la puissance civile de 
vouloir affaiblir ses droits sur le mariai^e. Aussi Rousseau, 
dans une note vers la fin du Couliat social déclare que le 
mariage» étant un contrat civil a des eli'els civils, sans les- 
quels il esl même impossible que la société subsiste »>. 11 
s'attache ensuite à montrer qu'il y a danger pour le prince 
à laisser A r£glise seule le droit de passer cet acte (i). 



I. Rousseau, Contrat social, l. IV, chap. VIII, note. — Voltaire 
dcmandf : rf Ouf* tout ce qui ronrorn»» les niariat^'es dépcade unîqucmenl 
du magistrat, et que les pr* très <'i'n ticoneot ù l'auguste fooclion de lo 
bénir m. Dictiùtuuiire jihilosophi^iie, v» Loia civîiea et ecclé«ias(i4|ttes. 
— Montesquieu, Etprit des toit^ 1. XXVI, chap. XIII, doone uae solu- 
tloo moîos absolue. Il dit que ce qui regarde le caractère du mariage, 
sa forme, sf>n irntîssoluhîlilô. cnI tlii rloin.iîni" «te la reliifion. Les oon^é- 
qii«oces de l uaion iin.int ;ni\ liii'MN. tout ce (jui a r;i|i|iort à l.i famille 
nouvelle, tout cela regarde les lois civiles ; celles-ci peuvent exiger dea 
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Le iiévfi()j)j)eine»l des pouvoirs de l'Elal sur li' mariage 
étail dans la lo^^iquc des principes des philosophes qui 
demandaienl le rè^ne d'un bon tyran pour faire le bonheur 
de l'humanité. C'est un des articles de leur programme de 
despotisme. éclairé. Aussi n'est>il pas étonnant de voir cette 
idé<» mise en pratique par l'un de leurs plus illustres élè- 
ves, reii>[)fH'ur .losepli II. C'est bien le principe élutistc (pii 
l'a inspiré. Joseph II a élaboré toute une législation ten- 
dant à soumettre r£^iise à l'autorité séculière. Son édit 
sur le mariage du a8 septembre 1784, rendu pour les Pays- 
Bas, n'est qu'une partie de ce système (i). Cet édit régle- 
mentait les conditions du mariage, la célébration, les 
dispenses. L*art. r posait en principe que « le mariaiç-e con- 
sidéré connue contrat civil, les droits et liens civils qui en 
résultent » lienneuf leur force uniquement de la puissance 
civile el que les tribunaux civils sont seuls compétents pour 
statuer sur les causes de niariae:e. Certains empêchements 
canoniques étaient supprimés. Certaines dispenses étaient 
prévues comme devant être accordées par l'autorité civile. 
D*ailleurs la présence du curé, pasteur ou pope était néces- 
saire à la validité du nuiria^-e. 

L'édit rendu pour les i^ajs-Bas n'eut qu une durée éphé- 

comlîiii'iis pour la validité du mariage en dehors de celles prescrites 

par la religion . 

I. Voy. le (irxitî de cet êtiil dans Ajjier, Du intiriaye dans ses ra/iports 
avec la religion et lee lois nouvelles de la Fnmce, t. I, p. G7r>-0go. — 
Joseph 11 avait déjà appliqué ce système à TAutriche par Tédit du 

16 janvier 1783. Friedberg^. Dus Ufvht (hr FlifschUfnanny , p. i42-i44- 
A Naplrs. en i7'^'>7, un iniuistre philii<i*[ili(', T.unirci avrnt f.iil riiisni du 
mariage un acle civil. Lu 178O, la même rctbrme fut réalisée on toscane 
par Léopold II. Pîsichella. Chiesa e Siato nel matrimonio, p. 4i* 
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mère. Comme tonte la réforme dont il faisait partie, il st^ 
heurta à I Opposilion du rlersré el des autorités locales. L'or- 
donnance de Léopold du lO mars 1791 remit eu vigueur le 
droit antérieur. £n Autriche, la méiiie réforme relative au 
mariage fut mieux accueillie et fut conSrmée par des actes 
légialatife postérieurs. 

Juscpii II, par son édit ne supprimait pas toute interven* 
lion de la puissance ecclésiastique dans le fii ii laiife considéré 
comme contrat civil. I n ministre religieux devait présider 
à la célébration. Mais dans ce mariage uniquement réglé 
par l'Etat, il semble bien plutôt représenter la puissance 
séculière que l'Eglise. C'était un système plus radical que 
celui alors suivi en France. Mais, (juant au fond, notre 
ancienne jurisprudence, dans son dernier état, était arrivée 
à assurer aussi hicii l'acl icjii dr l'auloriti' st'ciiiière. Elle avait 
eu en outre cet axaiitai^e que, s'étant établie peu à peu, elle 
avait été acceptée plus facilement. 

Le principe étaliste était conforme à la tradition de notre 
ancienne monarchie. On avait travaillé à sa réalisation en 
subordonnant de plus en plus TEf^lise A l'Etat en matière 
de niariaire. Les résultats ol>U'nus auraicril ju'imi.s de s't'ii 
tenir à ce système. Aussi les réclanialions en faveur du 
mariage civil, fondées sur la conception des droits de TEtat 
ne furent-elles pas très nombreuses. Ce qui poussa à retirer 
à l'Eglise ce qui lui restait d'autorité sur le mariage, ce fut 
notre second principe, le principe libéraL 

Les philosophes du xviij" siècle ont dri^a^^é l'idée de liberté 
de conscience et dès avant ta l\évolution, celte notion 
était trop profondément entrée dans les esprits pour être 
sans influence sur les institutions. Au point de vue qui nous 
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occupo, on eslime alors que le droit de contracter mariage 
appartient à lous les hommes sans qu'il y ait à distinguer 
suivant leurs croyances religieuses. 

La question se posait, pratiquement, pour les protestants.. 
Nous avon» vu que la jurisprudence avait déclaré nuls les 
mariaifes par eux roritractés sans la (Hésenre du prôtre 
catholique. Pour anicliorer celte situation, les magistrats 
demandaient la suppression des épreuves qu'ils jugeaient 
contraires i la présomption d'après laquelle il n'y avait en 
France que des catholiques. Les évéques, voyant combien 
la présomption était fausse, maintenaient malgré les Parle- 
ments la pratique des épreuves. Afin de donner satisfaction 
à tous, certains esprits (ItMiiaiidaieiit pour les protestaiifs lu 
liberté de contracter mariage sans les contraindre à des 
actes d'adhésion apparente ou réelle à la religion catholi- 
que. C'est ridée qu'exprimait Turgot dans le Conciliatmr 
Il défendait la tolérance civile et semblait désirer, pour 
l'assurer, la séparation de l'Eglise et de l'Etat. Tandis que 
d'autres pour procurer l'étal civil aux proleslauls auraK uL 
voulu forcer les prêtres à leur donner la bénédiction nup- 
tiale, sans s'assurer de leurs dispositions, Turi^ol prétendait 
respecter la conscience de chacun. Aussi disait-il : « Je ne 
prétends pas obliger les évéques à donner un sacrement 
malgré eux ; c'est un bien dont je leur laisserai toujours 
l'administration ; mais je voudrais que ce ne fût ni le 
sacrement de baptême, ni celui de mariage qui fixât l'état 
civil des citoyens. » (i) 

t. Turjçol, Œuvres, l. Il, p. <>'.»8. — Sur les divers moyens proposés 
au xviii« siAcl»» 'rn vue d'oriçiiniser l'élat civil des protestants, voy . 
Anquoz, Etat cicil des réformes, \i. 120 et a. • 
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Malesherbf's reprit ces idées dans ses denx Aff^motres xur 
le incuùaye (les protestants, 11 s'attacha d'abord à montrer que 
le refus de Tétat civil aux protestants n'avait jamais été dans 
rintention de Louis XIV. II dit ensuite qu'il était à la fois 
de la justice et de l'intérêt public d'assurer aux non-catbo- 
liques le moyen de contracter valablement mariag^e. Les 
attributions de TEg^lise en cette matière ne pouvaient y faire 
obstacle, car d'après lui, elles résultaient d'une coace»- 
sîon de TEtat, pour tout ce qui concernait rengagement 
civil. La réforme devait consister & établir une forme de 
mariage commune à tous les non catholiques et non pas 
seulement particulière anx protestants; il fallait faire en 
eftVl que ceux-ci fussent « une secte dans TËglise et non 
pas un parti dans rKt:)l ». 

Certains esprits, au lien d'attendre du roi une ordonnance 
favorable aux non-catholiques comptaient sur un change» 
ment de jurisprudence. Ils soutenaient que d'après les lois 
existantes, le mariage purement consensuel des protestants 
était valable. C'était l'idée défendue en 1770 dans une con- 
sultation de Pnrtniis et Pazeri (\). S'élevant bien au-dessus 
des di«5rnssion.s de textes, les auteurs de cette consultation 
firent valoir toutes les raisons invoquées en faveur de la 
reconnaissance du mariage des réformés. Ils invoquèrent 
que la faculté de contracter mariage est de droit naturel, 
commune à tous les hommes et que l'Etat ne pourrait rien 
içagnor à oblierer « un corps de peuple ik ne se perpétuer que 
par des crimes ». 



I. Voy. cette coniultation dsns PorUlia, Diteours, rapporté et trO' 
vaux inédilt «ur le Code civil, p. 44i-49>' 
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La jurisprudence n'avait pas repoussé toutes ces idées. 
Si le Parlement de Grenoble paraissait maintenir rigoureu- 
sement la nullité des mariages roiil racl«'s « an désert », 
d'autres Cours se montraient plus bienveillantes. Le prin- 
cipe resta bien sans doute l'invalidité de telles unions. Mais 
nos Parlements s'efforcèrent d'en écarter l'application en 
multipliant les fins de non recevoir (i). C'était encore un 
remède insuffisant. Aussi, le 9 février ly^^y, le Parlement 
de Paris prit la résolution suivante : « Il a été arrêté que 
M. le Premier Président sera charné de se rclirer par devers 
le roi à l'effet de supplier le lit Seig^neur lioi de peser dans 
sa sagesse les moyens les plus sûrs de donner ui^ état civil 
aux protestants. » (3) 

Le pouvoir royal se conforma à ces désirs. En novembre 
1787, un édil vint régler Tétat civil des non-catholiques. ïl 
établissait deux loiiutis de célébration du mariasse; les par- 
lies pouvaient à leur choix contracter mariage devant le 
prêtre ou devant le juge royal. Les dispenses devaient être 
demandées, les unes aux juges des bailliages, les autres à 
la chancellerie royale. La juridiction était réservée aux 
jug-es royaux. 

L'édit visait les non-catholiques en général. On n'avait 
pas voulu parler seulement des protestants afin de ne pas 
leur reconuaîlre une existence religieuse (3). L'art. 2b sup- 

1. Merlin. Rëp&rtoire, v* relic^ionnaire, § VI, t. a8, p. ao et 8. — 

Malesherbcs. Second mémoire, p. i-3. 

2. Remontratices du Parlement de Paris au X VUI« siècle, t. III ( 1 768- 
1788), p. 6(j5. 

3. Remontrances du Parlement de P«ri8 au xviti* Biède, t. III, p.701. . 

On s'était conformé exactement à l'idée qu^exprimail Malesherbcs dans 
son Second mémoirCt p. io3 et io4 ; <i Pour rendre à toue ceux dont noua 
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posait d'ailleurs que \n nouvt'llt' foriiip de mariage pouvait 
ùlie employée par des individus qui ue reconnaissaient pas 
la nécessité du bapléiue et qui, par conséquent n'étaient 
pas chrétiens. 

L'édtt établissait pour les non catholiques un mariage 
pu rementcivil. Les autorités reH^^ieuses dissidentes n'avaient 
reçu aucun pouvoir. En désisrnant le prêtre pour recevoir 

les eon.st'iilciiKMifs. l'édit ne l'envisasceait que coinnip 
niui^istrat civil. (Cependant le mariag^e entre hérétiques ainsi 
contracté en présence du prêtre cntholiquç ae trouvait vala- 
ble d'après les règles du Concile de Trente* On s'était ainsi 
conformé à la doctrine ultramontaine. Mais cette coneoi^ 
dance était toute de résultat et non d'intention. Le but 
poursuivi n'avait pas été de fuireque le mariaire des protes- 
tants fût valable aux yeux de l'Eiclise calludique. On avait 
voulu, au contraire, restreindre les attributions de ceJie-ci. 
Le prêtre avait seulement été envisagé comme un magistrat 
civil : il jouait dans le mariage le même rôle que le juge 
royal. Dans les deux cas il y avait célébration civile du 
mariage. La faculté de contracter mariage devant le prêtre 
otlVait aux parties l'avantage de n'être pas obligées de se 
transporter au siège de la justice royale. I/autre forme don- 
nait satisfaction aux scrupules excessifs des consciences, 
A l'égard des religions dissidentes, la séculansation du 
mariage était faite : le mariage valait par la seule vertu 

venons df* pnrirr. la m^mr jii'^tirf* fjni csl due aux protestants, il suffit 
de ne point nommer spéciaiemcnl dans la loi les !>ujels du roi de la 
R. P. H., 81 ce n'est pour dire dans le préambule, que le roi a été informé 
qu'il y a encore deos son rojeume ; mais ils ne doivent être nommés 
dsns aucun article du dispositif •. 
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de Tacte civil réi^ii Hère ment accompli ; il é lait soumis iinî- 
qiieiiientà raulorité séciiliôre (f ». 

L'édit de 1787 ne portait-il pas atteinte aux prérogatives 
de r£g^lise catholique ? Ën tant qu'il pouvait être applica- 
ble aux non chrétiens, il était rendu dans les limites des 
droits de l'Etat. On reconnaît très généralement, en effet, 
que la puissance séculière a autorité sur le mariage des 
inUdrlfs. Kii «Hait-il de môme A Tét^aid (l»*s prolcstaiits ? 
C'était pour eux d'ailleurs que la question se posait, car 
l'édit avait été fait en songeant à eux. Or, ;\ ce point de vue, 
il semble bien qu'il y avait là une violation des droits de 
TEglise. C'est l'opinion qu'expriment les auteurs catholiques 
modernes. Ils estiment que le mariage des hérétiques est 
soumis à la seule autorité de i'Ei^Iise et que « la justice de 
Louis XVI n'avait (l'antre. oi>li^alioii "v is-à-vis des dissitlerils 
que d'octroyer les effets ci vils à leurs mariages, toutes les fois 
qu'ils étaient librement et valablement contractés selon le 
décret du Concile de Trente» ou d'après les lois générales 
de l'Eglise. » (a) Une forme civile de mariage ne peut être 
légitimement établie pour les chrétiens dissidents qu'en 
vertu d'une concession du S' Siège. 

Les critiques ainsi adressées à Tédil de 1787 se bornent 
souvent au point de vue de la célébration du mariage. Elles 

1. Le mariage civil s^introdttisit «infti en France en faveur des dissi- 
dents. Dans les états protestants, le mariage resta d'abord un acte reli- 
G^icu.x. l.e uiariaiçe civil fut établi sut le fondement de la tolérance en 
iiollandc et dans la Frise occidentale ca i58o, comme facultatif pour 
les réformés et obligatoire pour les dissidents. Ea i656, ce système fut 
étendu à toutes les Provioces-tJnies. Friedberg. Lehrbuch de$ kathO' 
lisc/ten und evangetisc/ten fîtrchenrechts, p. 39O. 

2. Paoli, Etude sur les origines du mariage civil, p. 118. 
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puun.iit til t*'tre faites aussi pom la juridiction qu'il attri- 
buait nii x j 11 ires royaux conlrairemeal au canon XII du 
Concile lie Trente. 

Le fondement de ces critiques se trouve dans Tidée que 
]e mariage des chrétiens ne peut être réglé, quant au lien, 
que par ^E^^lise. Nous pensons au contraire que le mariage 
est soumis à l'Ej^lise et à TElat chacun dans leur domaine 
propre et que cette idée à été appliquée par les lois de la 
Hévolutioii et par le Code civil. Toute loi civile sur le 
mariaîil^e ne viole donc pas les droits de TË^Iise. 

Mais résuUe-Uil de là que Tédit de 1787 échappe aux 
critiques des catholiques ? Pour répondre à la question, il 
faut tenir compte de la notion du mariage admise dans 
notre ancien droit. Le mariag'e était alors considéré à la fois 
comme acte civil et comme acte religieux, cotuiu»' ciuitrat 
et comme t^acreiuent, soumis en même temps aux deux puis- 
sances. Un mariage valable à Pégard de l'une l'était A l'égard 
de l'autre. Or l'Eglise considérait comme ses sujets les 
hérétiques. Si le roi s'avisait de créer pour eux une forme 
spéciale de mariage, s'il retirait leurs causes matrimoniales 
aux tilliciaux. ii vi(»lait les droits de rE2f!ist', car il stattmil 
seul sur une matière commune. Le rémun" d'union ne se 
comprend que s'il assure les droits de chacune dos- deux 
puissances. Si le pouvoir civil prétend imposer à TËglise 
catholique les règles qu'il donne sur le mariage des dissidents 
et qui contredisent les principes admi^ par la puissance 
ecclésiastique, il viole les droits de celle-ci ; s il ne veut pas 
les lui imposer, l'union est rompue sur ce point. Chacun 
reprend son action indépendante. L'édit de 1787 est donc 
venu détruire l'harmonie du système de notre ancien droit 
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sur le mariage ; c'est à juste titre qu'il a été présenté comme 
un prtWuiiseur de la sécularisation. 

D'ailleurs, les coulem^orains ne paraissent [tas s ùlrc 
livrés à la discussion purement thc^oriquc de savoir si l'édit 
de 1787 était ou non une violation des droits de l'Ëglise. Ce 
qu'ils ont vu, c'est que cet édit instituait un état civil régu- 
lier pour des Français qui en avaient été lon(»temps privés 
etqu eu même temps, il prenaitdes pn^cautions très sérieuses 
en vue d'assurei' 1<* hon ordre des familles. Aussi fut-il favo- 
rablement accueilli. Le Parlement de Paris tarda bien deux 
mois à Tenregistrer. Mais, dans les remontrances qu'il 
présenta, il ne dit rien contre le principe dont s'inspirait 
Fédit. Bien loin de là, critiquant certaines expressions du 
préambule, il déclara que ce que le roi permettait par 
cette loi aux nou-catlioli(jues était « l'acquittement d'une 
dette de droit naturel, et non la concession d'une préroga* 
tive. 1» (i) 

L'Académie française donna elle aussi son adhésion à la 
réforme lorsqu'en 1 789, à la suite d'un concours, elle décerna 
à Fontanes un prix pour une pièce de vers intitulée : « Z>i*- 

conrs sur iédii en faveur des non-catlioliqnes ». 

Les cahiers des Etats i^énéranx rédigés à celte époque se 
montraient également favorables à l'innovation (2). 

I. Remontrance» du Parlement de Pari» au XVII/* stêcle, t. III» 

p. fl()(>. — Piirtni les autres Cours souvcraîues. leK unes enregislrèrent 
l'éilit sans résislance. D'autres s'y refusèrent mais sans rien invoquer 
contre ses dispositions; leur résistance était fondée sur la forme dans 
laquelle était demandé l'eoregistrement. Anqucz, Etat civil de» réformé», 
p. a36-a48. 

3. Cependant le cahier du tien état de Besançon demandait au roi 
de ne pas envoyer en Francbe-Comté l'édit des non-catholiques. La 



Devant les assemblées qui ouvraient leurs séances à celte 

époque, on voulut sVn tenir tl'abord à la rét'nriue He J'J^'J. 
Mais l»vs < irc()iist:ni('«'s a\ ;nit inonlrt- son nisullisaiu r, un 
dut ali(>r plus loin. Les législateurs luireiil alors le mû^eu 
traditionnel de l'action de l'Etat au service du principe nou- 
veau de la liberté de conscience et de la liberté des cuites. 
Diri(^és dans la voie à suivre par le principe étatiste et dans 
le but â atteindre par le principe libéral, ils aboutirent à la 
sécularisation du mariage. 

deaiaiiili' ilu licrs éiat s'explique peut-être par TanUgOnisme eotre 1» 
Franche-Comté calhdliijuc cl les protpsianïs trfs nombreux la [irinri- 
pauCé de Muntbéliard. Sur la puhlicai ioii de l'édil de 178J ca Franche- 
Comté, voy. Aaquez, op. ctt., p. 2/|4-2/|ti. 
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DEUXIÈME PARTIE 
La Révolution et le Oode oivil 

CHAPITRE PREMIER 

LA RÉVOLUTION FRANÇAISE ET LA SÉCULAUISATION DU MARIAUE. 

L'Assemblée constituante et l'Assemblée législative ont 
réalisé la sécularisation du mariage. Elles ne Pont point 
établie en partant d'une conception abstraite des droits de 
l'Etat qu'il se serait a^i de mettre en pratique. Elles y ont 

été amenées par les circonstances. Elles ont voulu assurer 
à tous les citoyens la faculté de contracter mariasse sans se 
heurter à un refus du prêtre comme à un obstacle insurmon- 
table. Elles ont voulu établir une forme de mariage acces- 
sible à tous les Français quelles que fussent leurs croyances 
religieuses. La création d'une célébration civile du mariage 
a été la résultante du principal libéral. 

En môme Icuips, on a porté toute une réglementation 
nouvelle du mariage, remplaçant le droit canonique et les 
ordonnances. En cela on suivait le système de Tancien droit 
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pendant lequel on étaîl arrivé à ne reconnaître plus guère 

qu a riùal le droit de déleriiiiner les empcchemeuts à 
mariaiçt'. 

Celle ri^fnrme nVlail puinl demandée dans les cahiers. 
Ceux-ci formulaient des réclamationa relatives aux dispen* 
ses. Ils auraient voulu qu'elles fussent accordées par les 
évéques. Uart. t2 du décret du ii août 1789 portant rédac- 
tion des décisions prises dans la nuit du 4 août donna satis- 
t'acliuii à celle rêrlamalion. Il décida que l'on s'adresserait 
à révoque pour ohlemr <« toutes les provisions (ii- iiciiftices 
et dispenses, lesquelles seronl ac«"ordées g-ralnitemenl. » 
Dans la suite, cette disposition fut truuvée insuffisante et 
plusieurs pétitions fondées sur le refus des évéques d'accoiv 
der certaines dispenses furent adressées à la Constituante. 
Le Comité ecclésiastique fut saisi de la question ; il avait en 
mc^nie lerii|>s à dresser le projet d'une forme purement civile 
dr cdioialer les naissances. maiiai:t's et déc«*s. Sur le pre- 
mier point il proposa de supprinjer les dispenses en restrei- 
gnant OU en faisant disparaître certains empêchements de 
mariage (i). C^est ainsi que la Constituante fut amenée A 
poser les règles de fond du mariage. 

Elle eut aussi à s'occuper de la célébration. A la séance 
du 12 juillet 1740, on donna lecture à l'Assemblée d'une 
pélititiit de Talma. Celui-ci se plaiu^iuit du relus du cuv^ de 
S' Sulpice de publier ses bans et de lui donner la bénédic- 
tion nuptiale, parce qu'il était comédien. Talma en appelait 

I. I.,iniuiii.tis à !,i stMtuc de la C.onstilT!;iî)t*> fin 17 mni 1791. Archi- 
ves pfl r/f /nrn Un ifs, [. -At, [». irM(. — llapport <l<' iJiiraïKl (lo Maillaoe au 
nom dcbcuin liés orclésiastique et de Consiilulîuo, Archives par lemeH' 
tairUt t. a6, p. 170. 
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à la justice de l'Assemblée. Après débat, T Assemblée ren- 
voya Texamen de cette pétition à ses comités ecclésiastique 

et de conslitiitiori nHmis(i). 

C'était ré[)()<.jiH: où la Cuiisliluante vdlait la rt-i^^lejnentalion 
du culte catholique en France. Klie resserrait l'union de 
l'Eglise et de TËtat en augmentant les droits de l'autorité 
séculière et en diminuant ceux du Saint Siège. Le Clergé 
qui venait de perdre les prérogatives que l'union lui avait 
j usque là assurées fut hostile à Tinnovation. La Constitution 
civile du Clergé des 12 et 24 juillet, 24 août 1790 fut, selon 
la remarque d'un historien, l'erreur la plus funeste de l'As- 
semblée (-i). Elle jeta le troulde parmi les catholiques. Les 
curés assermentés, snils reconnus par i'Etat^élaieut déclarés 
schismatiques à Rome. Ceux qui avaient refusé le serment 
ne pouvaient exercer valablement leurs fonctions aux yeux 
de l'Etat. 

L'inconvénient fut vivement senti pour les mariages et 

les actes de l'état civil. Le Pape, à l'occasion, ne manquait 
pas d'interdire aux lidéles de s'adresser junir ces aclcs aux 
prêtres constituliouuclti. C'est ce qu'il lit nuluatiuuul eu ac^ 
cordant les dispenses nécessaires au premier mariage de 
Mademoiselle de Donnissan avec M. de Lescure (3). Les 

I. Archives parlementaires, t. 17, p. 5o. 

9. Sorel. L'Europe et la Révolution^ 1. 1, p. 228-a3o, t. 11, p. ii5 
et s. 

3. Mémoire* de la marquise de la liachejaqueleinf 6« édit. 1848, 
p. 58 et 59 : « Madame de ChasicUux, ma tante, qui avait suivi Mea- 
damea à Rome, avait envoyé la dispense du pape nécessaire pour mon 

mîiriaife ; elle portait qu'il n** pntirr:ii( rire célébré que par un prêtre 
qui eût refusé le serment ou qui I eùl n iim te. (".c fut, je crois, ia pre- 
mière fois que le pape fit connaître son opinion sur celte question... 
Nous fûmes mariés le 27 octobre 1791 ». — Le pape avait déjà, par ses 
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fidèles, en conséquence, s'adressaient sourenl aux anciens 
prêtres ({ui, ayant refusé le serment, avaient été dépossédés. 

muiiiripalilt^ Paris, u\ u t (mi «'onnaissance de sem- 
blables faits, deinuiiUa à l'Assciubléc tic lui préseiiter sur 
ce sujet une pétition (i). A la séance du i4 niai 1791, le 
maire de Paris BaiUy fut admis à la barre et donna à TAs- 
semblée lecture de la pétition. La municipalité indiquait 
d'abord que des citoyens faisaient baptiser leurs enfants 
dans des maisons particulières sans les présenter à l'égal ise 
• paroissiale et qu ainsi le iait de la uuis.saiice n'élail pas 

constaté d'une façon conforme à la loi. Elle invoquait la 
liberté des croyances religieuses consacrée par Tart. 10 de 
la Déclaration des droits, qu'il fallait respecter. Elle faisait 
valoir, d'autre part, l'intérêt qu'avait la nation à connaître 
l'état civil de tous les citoyens. Elle demandait en consé- 
quence de distint^uer ce qui appartient aux relig'ions de ce 
qui np[);n-tienl aux kùs civiles, de diviser les deux fonctions 
jiiMjiie la réunies entre les mains des prêtres catholiques. 
Pour cela, disait-elle, il faut faire une loi ordonnant* qu'à 
Tavenir les déclarations de naissance, de mariage et de 
mort, soient reçues par des officiers civils, dans une forme 
conciliable avec toutes les opinions religieuses ». A la suite 
de cette pétition, l'Assemblée décréta la mise à l'ordre du 
jour du rapport des comités ecclésiastique et de Constitu- 
tion sur le marias^-e et les actes île l'état civil (2). 
Ce rapport fui rédigé par Durand de Maillane. Il com- 

Ictlres monilorialcs du i3 avril 1791, déclaré nuls les mariages célé- 
brés par les prêtres assermeulés. 

I. Archives parlementaires^ t. sS, p. 720. 

:t. Archieeê parlementaire, t. a6, p. 76,79. 
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prend trois parties: i" le rapport sur projet de décret des 
comités ecclésiastique et de Constitutioa concernant les 
empêchements, les dispenses et la forme des mariages ; a* la 
suite et défense du rapport ; 3* le rapport sur Taffaire do 
sieur Talma ( t). Nous devons indiquer les idées essentielles 
énoncées dans ces trois documents. 

Les deux premiers «MivisayiMit la (lucslioii delà lég"islation 
du mariage d'un point de vue g^énérai. L'idée commune qui 
s'en dégage, c'est que la puissance civile a qualité pour 
déterminer la forme et les conditions du mariage. Mais, 
d'accord sur cette conséquence, le rapport et sa défense ne 
le sont plus sur le fondement à lut attribuer, fl y a entre 
(Mix une dillérciice capi(;il«'; l iiii s'inspire tlirecteineiit des 
doctrines de Le Hidant et des civilisLes ; l'anfre donne déjà 
Texpression de la doctrine moderne de la sécularisation du 
mariage avec indépendance des deux puimnces. 

Nous avons vu précédemment que Durand de Maillane 
avait défendu la doctrine des deux pouvoirs. Mais celle-ci 
dans la seconde partie du xvm' siècle, accordait si peu de 
droits à l'Eg^lise que, pratiquement, elle ne différait ^uère 
de celle de Le Uidanl. Aussi ne doit-on pas s'étonner si 
cette dernière se trouve formulée dans le premier rapport 
de Durand de Maillàne. Ce rapport part de l'idée que le 
mariage est un contrat civil et « que l'Eglise n'a cessé de 
croire que le consentement libre des parties fait le mariage ». 
Il appartient à la puissance civile seule d'en réguler les con- 
ditions. r>a bénédiction nupUaie qui intervient ensuite 
sanctifie Tunion, confère aux époux les grâces de la loi 

I. Archives parUmentairett t. 36, p. i66'i87. 
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nou\elle, mais ne chniis^e rien au ^laI•ia^•e. Dans k* système 
que i'on propose, les citoyens pourront, s'ils le vealent, 
se borner au contrat civil. Les catholiques pourront rece- 
voir la bénédiction nuptiale « mais ce ne sera qu'après 
avoir fait comme les autres leur déclaration devant les offi* 
ciers municipaux qui en retiendront Tacte et la minute 
dans leurs resrislres » (i). Le but queTon poursuit est «l'ussu- 
rer i'élat civil de tous les cilojrens, sans disliuctiou de croy- 
ances religieuses. 

Appliquantes principe, on propose de supprimer certains 
empêchements, de prohiber les dispenses^ et de prescrire la 
déclaration des mariaf^es devant le» officiers municipaux. 
Toutes ces inodificaLions se feront par la seule uiitoiité de 
l'Etat, sans faire concourir la puissance ecclésiastique. 
Objectera-t^on que c'est là une matière pour laquelle TAs- 
semblée est incompétente f Le rapport ne nie pas qu'on soit 
ici en matière ecclésiastique, mais il répond en affirmant 
le principe étatiste avec une telle éner^rie, qu'il faut en repro- 
duire les termes pour nVn pas diminuer la portée, a Qu'on 
ne dise pas, doclare-t-il. nomme on se permet de dire, que 
l'Assemblée est incompélenle dans ses réformes ecclésiasti- 
ques ; comme si une grande nation pouvait jamais être 
incompétente en aucune matière pour opérer le bien ; comme 
si aucune forme pouvait être supérieure à son voeu, quand 
il est général, sage et utile ; comme si enfin elle ne pouvait 

I. Il est vrai que «'elte exigrnce esl ccarléeduDS le projet qui suit la 
rapport. Mais c'est l'effet d'une modification posiériciirp ;< la rédaction 
du rîtpporl : c'est une concession aux rérlnmalions dont il fut l'objet. 
Durand de Maillane le déclare lui-oiéme dans la défense du rapport. 
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se rcudre libre cl heureus«' piu uik; (^onstituliun «jui n'csl, 
dans ses principes que l'expression de la raison. » 

Lasoluiîoa donnée touche à la discipline ecclésiastique 
en même temps qu'à la lég^islatioii civile. C'est bien la 
doctrine de Le Ridant qui inspire tout cela. Ce qui fait le 
mariage, c'est le consentement des parties ; aussi prend-on 
soin dans le projet de décret qui accompagne le rapport 
de ne pas employer rexpK ^siKii de « ('lébration, niais < clles 
de constatation ou de déclaration de mariage (l. 11, art. i, 3, 
7, 10, 1. 111, art. lo). La déclaration du mariage devant l'offi" 
cier municipal imposée aux catholiques avant de recevoir 
la bénédiction nuptiale est comme la manifestation exté- 
rieure de la doctrine qui considère le sacrement comme 
s'ajuulant à ni\ mariat^c ''''J'' existant. 

La défense du i appui l a eu puurbutde répondre aux objec- 
tions et aux critiques adressées au projet de décret et à la 
doctrine qui le Justiliait. Durand de Maillane reprend tout 
d'abord pour la soutenir l'idée « que le mariage est on con- 
trat comme tous les autres contrats passés entre les hommes 
sans qu'il puisse cesser d'être tel, parce que la religion catho- 
lique en a lait uu sacrement. » 11 pirh uil que la distinc- 
tion du contrat et du sacrement n'a été condamnée pur aucun 
concile, pas plus que n'a été infirmée la coexistence au 
profit des deux puissances de droits sur le mariage. Il invo- 
que en sa faveur l'autorité de S* Thomas d'après lequel le 
mariage peut-être considéré à trois points de vue : i* du 
droit naturel ; 2* du droit civil ; 3* du droit divin. 

T <nit cela nous appaïaîl « tniime la suite dfs duc- 

Irincs antérieures à la Révolution. V.e >oiii toujours les 
façons de raisonner de Uerbais et de Le Kidaut. Quelle que 
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soit la pari laitt' à cliaque puissance, il s'ai^il loujoursde 
régler l'union de i'Eg^iise elde l'Etat en matière de mariage. 
Dans la doctrine du rapport, c'est l'Etat qui a le rôle le 
plus important ; TEglise devra accepter les solutions qu'il 
donne quant à la validité du mariage. 

Si la défense commence par adopter cette manière de 
voir, il arrive cependant un nionH'ut où elle s'en écarte {)Our 
nous laisser entrevoir la notion moderne de la séparation 
du temporel et du spirituel en matière de mariage. A sup- 
poser, dit-on, que dans la doctrine catholique, le coiitrat 
ne puisse être séparé du sacrement, le projet de décret est 
compatibleavec Tautoritéde rEg:lise. La puissance séculière 
a le droit de régler souverainenicul réLal civil et con jus-al 
de ses sujets. Mais l'Evi^lise, de son côté, restera libre dans 
sa législation spirituelle. << Les lois de l'Eglise restant les 
mêmes pour le sacrement de mariage, le même usage des 
dispenses aura lieu, ou pourra avoir lieu dans l'ordre spirituel 
de son administration. I..es parties qui en auront besoin 
s'adresseront aux évèques pour les obtenir, jusqu'à ce que 
l'Eglise trouve l)i)u de les rendre ou superflues ou moins 
nécessaires, en accomodant ses règlements à ceux que les 
comités proposent pour une plus grande facilité dans les 
mariages et les plus grands biens de la société. » On tend 
par là à assurer dans cette matière plus de liberté et plus 
d'indépendance à chacune des deux puissances. Il en résul- 
tera la coexistence de deux mariages : l'un civil, l'autre 
religieux, iudé[HMidan(s l'un de l'autre. Ce svstènie a une 
conséquence logique que la défense du rapport admet pour 
donner satisfaction aux réclamations faites : c'est la possi- 
bilité de recevoir la bénédiction nuptiale avant de déclarer 
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SOI» unioii à IVitHrier municipal) c'est-à-dire de i'oiiira«'l»'r 
seulement le mariai^e religieux qui sera inefBcace aux yeux 
de la loi civile. « Nous n'avons rien vu, dit-on, de plus con- 
forme à la Gonslitution ou à son esprit qui est d'étendre 
plutôt que de restreindre la liberté de chacun, des catholi- 
ques comme des non catholiques, A qui il «era éis^alenienl 
permis de fiiirr celte dt-clurahoti avant comme après leuis 
cérémcoies respectives et rcliirieuses ». 

Ce que l'on veut dans tout cela, c'est assurer l'état civil 
de tous les citoyens sans distinction de croyances religieuses. 
On veut même leur assurer la plus grande liberté quant à 
la célébration du mariage relii^ieux. C'est Papplication des 
principe** antc^rienrement posés par la Déclaration de.s droits. 
On du uclleiueiit que « i'édil de novembre 1787 concernant 
les mariages de non-catholiques a déjà frayé le chemin 
dont la nouvelle constitution exige l'agrandissement ». 

Le rapport sur l'affaire du sieur Talma contient l'appli- 
cation des principes antérieurement posés. La loi civile ne 
doit voir dans le mariag-e que le contrat et le rendre possi- 
ble malgré le refus du prôlre. Mais l'atlaiic de Talin;i doit 
rester soumise aux lois ecclésiastiijiies. Le curé de S' iSul- 
pice est donc en règle quand il refuse la bénédiction nup^ 
tiale à ceux qui exercent une profession réprouvée par 
l'Eglise. La puissance civile en déterminant la forme et les 
conditions du mariage doit laisser « pour tout ce qui ni> 
reirarde qii»» l'administration relig^ieuse du sacrement, les 
inniiNires de i Eî^lise dans le droit et la lilierté de le réçler 
comme ils trouvent meilleur pour le salul des âmes et la 
plus grande gloire de Dieu ». 

l^s trois rapports ayant été présentés à l'Assemblée, celle' 



<i, (liins les sf'snires ihi lyeltlu iij iiuii fyfjî M déliht^ra sur 
le projet do rét^UMiieiilulioii civile du mariaçe. Un s'occupa 
surtout de la formation du mariage. On proposait une 
déclaration de mariage devant Fofficier municipal rempla- 
çant la célébration par le curé afin de mieux assurer ia 
liberté de conscience. En cela on son sfeait surtout aux catho- 
liques qui n'a\ uit'iil |ias acreplé la Constitution civile du 
cleriTf'el qui, à raison de leur (pialiié nii^nie de catholiques, 
ne pouvaienl invo(|uer l edit de i"/^"/. Lanjninais déclara 
au nom d<>s comités ecclésiastique et de constitution que la 
discussion du projet « paraissait presque oubliée, lorsque 
le dissentiment qui s'est établi entre les catholiques au sujet 
de la Constitution civile du clerg^é, et les désordres qui s'en 
sont suivis, parle refus de se présenter au curé assermenté, 
ont iciidii «le plus en plus nécessaire et uryrente l'eNeViition 
du projet .. sur le mode civil de constater les mariai,a*s, nais- 
sances et décès u. Treilhard exprima la même idée dans la 
discussiou. Il invoqua l'égalité des citoyens devant la loi, 
la liberté de conscience. 

Cependant certains membres de l'Assemblée parlèrent 
contre le proj. t. Les uns firent valoir qu'il troublerait les 
habitudes acquises et serait mal accueilli dans les pi ovinces. 
Il était préférable (rallriiiiir » l de voir comment les inno- 
vations que devait réaliser la Constitution seraient accueil- 
lies avant de trancher une question aussi importante. 
Rewbel s'opposa au projet de décret pour d'autres motifs. 
Il déclara que les principes dont il s'inspirait étaient sages, 
mais que l'application qu'on en voulait faire était préma- 

I. Archives parlementaires^ l. a6, p. 159-iûi, 287, 238. 
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tarée. Tl fit remarquer que ceux qui devaient profiter de 
i'iiiiiu . ahoii i l ;iicnl len catlioliqucs non coiiforinistes qui 
cependant n ciairui pas plus gênés par l'ordre actuel des 
choses que les luthériens ou les calvinistes. Une fallait pas, 
d'après lai, retirer aux prêtres assermentés des fonctions 
depuis longtemps attribuées au clergé, avant que leur auto- 
rité ne se fût affermie. Il ne fallait pas, pensait-il «r donner 
(le la consistance à la secte qui voulait s'élever» mais atten- 
dre qu'elle se fût éteinte d'elle-même. Kewbel voyait dans 
le projet de décret un acte de tolérance dont les conséquen- 
ces pouvaient être dangereuses dans les circonstances 
présentes. 

L'Assemblée se rangea à Favis des opposants et prononça 
Pajoupnement du projet. Elle n'eut à revenir sur la question 
(jiie loi s (lu vote de la Constitution. A lu séance du 27 aoiU 
1791 (1), elle vola la disposition suivante que devint l'art, 7 
du Utre 11 de la Constitution : « La loi ne considère le 
mariage que comme contrat civil. Le pouvoir législatif éta- 
blira pour tous les habitants, sans distinction, le mode par 
lequel les naissances, mariages et décès seront constatés ; et 
il désii^nera les ofiiciers publics qui en recevront et conser- 
veront les actes ». Cet article conlenait le principe que le 
mariai^e serait réglé uniquement par la puissance séculière. 
Cette idée ne fut pas contestée. Quant au point de savoir 
quels officiers publics seraient chargés de recevoir les actes 
de l'état civil, Févéque de Rouen fit remarquer que le moment 
n*étai t pas bon pour retirer aux prêtres une marque de con- 
fiance nécessaire au succès de leurs fonctions. Lanjumais 

I. Archive* parlemeniairet, t. p. 746» 747. 



Digitized by Google 



- 1»4 — 

» 

lui répondît que Tarticle propojié ne s'oppMÎl pas à ce qae 
l'on confiAl la tenue dei» registres de l'état civil aux ecclé- 

siaslîqiif'.s. 

En vprlii de cette disposition (•oMslilutionni'll*». rAssem- 
blée lév^isialive avait à s'occuper du mariage et des actes de 
Télat civil. I.es inconvénients de la Constitution civile (iu 
clergé se multipliaient à mesure que les rétractations de 
serment se produisaient plus souvent et que les curés non- 
jureurs, en nombre toujours croissant, reprenaient leurs 
anciennes fonctions avec l'appui de leurs paroissiens, en 
chassant ceux (ju'ils apjM'liiiciil les intrus. Beaucoup de 
cilovens ne savaient conuneiil taire conslaler leur état civil; 
IxMirs croyances reli;'ieuses leur faisaient un devoir de 
s'adresser au prêtre réfractaire, tandis que comme citoyens 
ils devaient recourir au prêtre assermenté. Aussi, à la séance 
du 3 novembre 1791, Gensonné recherchant les causes des 
troubles religieux, disait: « On a laissé subsister trop long- 
temps la confusion des fonctions civiles et ecclésiastiques 
qui s'était opéiéc sons l'ancien réi»iui(' diuis les mains des 
ministres de la relijçion. Il en est résulté que les personnes 
qui sont demeurées attachées aux anciens fonctionnaires 
publics n'ont su, après leur remplacement à qui s'adresser 
pour faire constater leur état civil ou celui de leurs enfants. 
Ainsi, lorsque la déclaration des droits semblait garantir à 
tous les citoyens le libre exercice de leur culte, la réunion 
incoaijtalilile de ces deux fonctions exercées parle ministre 
d'un culte exclusivement à tout autre, sul)ordonny it en 
quelque sorte l'exisleuce politique des citoyens à l'admis- 
sion d'un système religieux. » (i) 

I. Archives parhniffntaires, i. 34, p.(>i4. 



Digitized by Google 



— 18S — 

En vue d'éviter ces inconvénients, en vue d'assurer Tétat 
civil de lous les citoyens sans distinction de croyances relt- 
g^ieuses, le comité de législation présenta à TAssemblée le 
projet qui devint la loi du 20 septembre 1702. Muraire, dans 

son rap{)orl à la séance du iî> février 1792 (i), s'attacha à 
montrer que rôlahlisscinent d'un mode civil de cunstaler 
l'état des personnes empêc herait les agitations et les trou- 
bles que Ton avait si^^nalés et que musait le refus de recon> 
naître le clergé constitutionnel. Il déclara que la mesure 
proposée avait en vue d'assurer la liberté de conscience. 

S'attachant ensuite spécialement au mariagpe, il chercha à 
établir que la puissance séculière avait le droit de le réguler. 
Sur ce poinl. il se rattache Ma démonsti at ion [)réseulée par 
le premier rapport de Durand de Maillane, à la doctrine 
des civilistes. Pour lui, le mariai,^e est un contrat soumis 
seulement à Tautorité séculière. Le sacrement s'y ajoute, 
mais n'y change rien. C'est d'ailleurs si bien la doctrine tra- 
ditionnelle que suit Muraire, qu'il cite dans son rapport les 
ordonnances de nos rois, Topinton de Pothier, de Van 
Espen et de Saiicliez. 

Le projet rencoulra quelques adversaires. A la séance du 
17 mars 1792 (2), François (de Neufchâleau) le combattit 
en faisant valoir que la France n'était pas prête à supporter 
une telle innovation. On croira, disait-il» que la loi a détruit 
le sacrement et les prêtres ennemis de la patrie accréditeront 
celte erreur. Il proposait d'étendre « l'édil de 1787 à tous 
ceux des Français de tout culte quelconque, môme aux 

1. Arekioe» parlementairegy t. 3S, p. 53o-537. 

2. Archives pnrlémmtaires, t. 4o» p. 71-7O. 
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ealholiqueif qui préféreront de constater parcelle voie l'état 

des personnes au.\(|ueil(;s ils sr-ronl intéressés ». Muraire 
répondit que la loi éUiil nue coiisrqiieiice nécessaire de la 
liberté de ctinscieiu e cl (pTelle était destinée à mettre un 
terme A la situation dans laquelle ne trouvaient les citoyens 
qui n'avaient pas voulu reconnattre les prêtres assermentés. 
A la séance du lo avril (i), Verji^niaud déclara qu'on ne 
voulait pas toucher au sacrement, mais laisser les citoyens 
libre» de pratiquer les cérémonies de leur culte. 

Ajur** discussions soiiximU inlt'i [(Mil ji'ies par les évé- 
nements politiques, le projiît «ieviut la lui <iu uo septembre 
1793 qui détermine le mode de constater l'état civil des 
citoyens. Cette loi contient plus que son titre n'annonce. ' 
Elle détermine les conditions de forme et de fond dumaria|fe, 
en restreignant le nombre des anciens empêchements et en 
supprimant tous ceux qui avaient un caractère religieux. Les 
maria^•es devroni être coniracjés devant un officier muni- 
cipal. Le priii< i de la (^oasiiiniiiilc jiarlait d'une simple 
déclaration de mariage. Le décret de 1792 urbanise une 
célébration avec rôle actif de Toflicier public. Celui-ci, après 
que les parties ont échang^é devant lui les consentements, 
les déclare unies en mariai^e. Sans accepter le système que 
proposait Gohier à la séance du 19 juin 1792 (2), on a voulu 
rehausser la conclusion du mariage parl'inten'ention active 
du représentant de la société. 

En orjçanisani la scctilai isaUiui du mariaçe, la loi de 1792 
n'a pas seulement développé les doctrines de notre ancien 

1. Archive* parlementairet, t. 4i. p- 4i7-4>i* 
s. Archive» fMHementairu, l. 45» p. 387-393. 
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droit. Ce qu'il y avait de commuD entre l'ancienne et la 
nouvelle léufislation, c^était le principe étatiste dont elles 

s i tispir;uriil l'une et l'autre. Avant la Kovolulion, I Kfat 
avait dans la lég^islation du mariage Tintluence prépondé- 
raïuc. Après la constitution de 1791 et le décret de 1792, il 
légiférait seul. La différence essentielle entre ces deux états 
du droit venait du principe nouveau de la liberté de con- 
science et de culte. En sécularisant le mariage, on avait 
voulu laisser de cAlé toutes les croyances relisç^ieuses afin 
d'assurt'i- I ('ualité entre elles. Ou voulu en niriiir luinp.s 

leur procurer ia liberté. Chaque citoyen conservait le droit 
de faire bénir son union par le ministre de sa religion, 
même avant que, par l'intervention de l'officier municipal, 
cette union existât aux yeux de la toi. Cela impliquait pour 
chaque relîc^on, la faculté de régler librement le mariage à 
son poiul de vue. Les civilistes de l'ancien droit recon- 
naissaient à l'Etat le droit d'établir des empêchements 
dirimant.s et ceux-ci s'imposaient iV l'Eçlise : de même un 
empêchement supprimé par le prince n'aurait plus existé 
même au point de vue religieux. Dans la doctrine du 
mariage sécularisé, il n'en est plus de même. L'Eglise con- 
serve pleine autorité quant à l'ctahlisscnicnt des empêche- 
ments an point de \ in* idij^icux : les (lécisiofis lic Tautorité 
Séculière iie lui sont pas opposables. L'Eglise et l'Etat n'exer- 
cent plus leurs pouvoirs sur un même acte, mais sur deux 
actes différents : le mariage religieux et le mariage civil. 
Chacune des deux puissances a dès lors pleine liberté et est 
pleinement indépendante dans la sphère de ses attributions. 

Conséquences loi?iques des principes uppiifjiiés, ces idées 
ne furent pas toujours exactement suivies dans ia suite. 11 



Digitized by Google 



— 188 — 



étail bien difficile de se dégat^er des iradilions du passé, 
bien difficile aussi à la Convention a»<iailliede toutes pari, 
coinhaf tiiiit sans cesse contre les ennemis rJn dedans et du 
deiiors, de res|iecler la lilierté de tous. Il se souvenail trop 
du passé et ne se rendait pas bien compte du changement 
accompii le Conseil épiscopal et métropolitain de Paris 
lorsque, le 3i décembre 17921 il décidait « que les empê- 
cliemento supprimés par la loi du 20 septembre dernier 
étant de la compétence de l'autorité civile, les fidèles ne 
seraient plus tenus de recourir à révècjue pour les dispen- 
ses de ces sortes dVmp«^cliements ». Il pn'Novait d'ailleurs 
que certains tidèles auraient plus de scrupule:» car il ajou- 
tait aussitôt « que si quelques personnes croient pour la 
tranquillité de leur conscience avoir encore besoin d'être 
dispensées de ces empêchements, ces sortes de dispenses 
leur soient délivrées sans difficulté. » (i) 

La Convention porta aussi plusieurs atteintes à l'indépen- 
dance de l'Eiflise en matière de maria^^e (2). Dans une ins- 
truction du 22 janv ier 1793, son conseil exécutif défendit 
aux prêtres de tenir des rej^istres pour la constatation des 
sacrements et de publier des bans de mariage. 11 interdisait 
en même temps de demander à ceux qui se présentaient 
pour recevoir la bénédiction nuptiale d'autres conditions 
que celles prescrites parle décret du ao septembre 1793. Les 
résistances du clery:é s'élant produit«'S surtout pour le 
mariai^e des prùtres ou des époux divorcés, par le décret 

I. Cité dans Robin*»!, Le moucemmt religietix à Parti pendant la 
ItévoltUion, i. II, j>, ;ioo-;io3. 

a. Debidour. ffistoirede* rapports de l'Etjliseet de VEiat en France 
de lySç) A 1870, p. ii^«iai. 
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des iy-2(j juillel 179^^ la Convention décida « que les évé- 
jjues (|ui a[>|M)rleraieiil soit (iin'ctt nu jil, suit iiidiieclciiieiit 
qu(*l(jiic obstacle au niariîi^e Jes [irètres, seraieitt tlépurlés 
et l'cmpiacés ». L'n décret du i .i aoiU suivant déclara par 
son art. 9 cette disposition applicable h tout prêtre qui por- 
terait la moindre opposition à la loi concernant l'état civil 
des citoyens ou à celle du divorce. 

Mais tous ces actes de la Convention sont des moyens de 
guerre. Ils ne sont pas rendus en application des [»riiicipes 
sur le niariay:e. Coinliicii Miissul était plus avis»'- en éci ivant 
dans ie Patriote /raflais ô» 2 mars i793quela Convention 
n*avail pas à se préoccuper des opinions des évôques sur le 
mariage des prêtres, que, si elle le faisait, elle « serait trans- 
formée en Concile (l^ ». C'était la vraie doctrine libérale, 
mais elle ne pouvait pas remporter à une époque où la 
nécessité acculait la Révolution à la violation de ses prin- 
cipes. 

Nous avons dit que la sécularisation s était laite en décla- 
rant que la loi ne considère le mariage que comme contrat 
civil. C'était l'expression de l'ancien droit, mais on allait 

I. « L'évéque du déparlement des Ardeuncs u fait uu mandeiucut 
coDlre le mariaj^e des prdtree. Ce n'est pas le premier de ce genre qui 
soitsorii de la plume d'un évéque coûstiiotioonei. Oa a beaucoup crié 

contre Fauchcl parct* ijti'i! rontî.imnnil cch mariages. On pourrait 
prouver <{ii'il a tort iiu-hk' caUioiif|ueinenl pai lant. . . Rnrorc une fois, 
quelle que so'il une pareille opiulou, elle n'est aucunement du ressort 
d'une Assemblée politique et, par conséquent, la Convention n'aurait 
pas dû consacrer une partie considérable de sa séance à discuter pour 
ou rnntrr un év»^quc. L'évè(|ue a étë mandé à la barre; il est évident 
que quanti il paraîtra, la Convention sera tran.sformée en Oineile. Si 
elle eût voulu rester ce qu'elle doit être, elle aurait déclaré qu'elle ue 
coanall ni évéqucs ui prèlres ». 
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en tirer une conséquence à laquelle nos anciens auteurs 

n'avaient point soni^é. Ce qu'ilti retenaient surtout dans 

cette (»x[»ressioii, c'« tjnt le mot « t iul qui leur servait à 
altinuL'i la compétence de lu puissance sri ulière. L'idée de 
contrat avait été invoquée pour fonder l'autorité de l'£tat 
sur le mariage. 

Mais les législateurs de la période intermédiaire ne s'en 
tinrent pas là. Ils tirèrent de l'idée de contrat les consé- 
quences qu'elle comportait. C'est ce que fit Aubert Dubayet 
à la séance du '.\o aoOl ijçja ( i ). 11 fil reniaïquci qu'on con- 
sidérait !«• uiaiiauM' coinnii; un cniitiat civil, mais qu'on 
n'avait pas encore parlé de la manière dont ce cunii al pou- 
vait être rompu. Il proposait en conséquence d'admettre le 
divorce. Il ne s*en tenait point d'ailleurs à cet argument 
purement théorique, mais il invoquait en faveur du divorce 
des raisons de convenance. On devait ainsi éviter Tasser- 
vissement de la femme. Il alléguait qu'on ïtupporle plus 
facilement ses peines (|iian(l on est inaftre de Ifs laiic linir. 

L'Asseaildi't' déclara (]iit' le mariairc est un contrat disso- 
luble par le divorce. Kiie ne s'arrêta point à l'objection de 
Guadet prétendant que celle déclaration était inutile, ce 
principe ayant été déjà décrété, et qu'il en avait déjà fait 
lui-même l'application dans un tribunal de famille (a). 

A ta séance du 7 septembre (3), Robin, rapporteur fit voir 
que le divorce était la conséquence de la Déclaration des 
droits et de l'article de la Constitution qui ne considérait le 

1. Archives puriemeataireSt t. 49» P* n?» "8. 
a. Une loi du 4 floréal an II, art. 8 confirma les divorces accomplît 
ayant la loi du ao septembre 1793. 
3. Archives paHmentaire», t, 49i p. 43a, 433. 
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mariage que comme un contrat civil. £n conséquence, le 
comité s'était efforcé de l'établir de la façon la plus lar^e, 
tout en cherchant à en empêcher les abus. Dans les discus- 
sions, peu nombreuses d'ailleurs, sur ]r proj* !, il fut répété 

souvent que le mariag^e «^tait un contrat et que comme tel il 
devait lUre dissoluhle. Il en résulta le décret du 20 septem- 
bre 1792 qui admit le divorce d'une fa^-on très large (par 
consentement mutuel, pour incompatibilité d'humeur, pour 
causes déterminées). Les résultats d'une telle loi à une 
époque troublée furent désastreux. Qu'il nous suffise de dire 
que le nombre des divorces arriva, à Paris, à dépasser celui 
des mariaisres. 

Etait-ce l'appliration exacte des principes? l.e divorce 
larijenient ad niis cst-ii la conséquence nécessaire de la sécu- 
larisation du mariag^e ?0n l'a dit (i ) cl dès lors il élait bien 
facile de combattre cette dernière. Il nous semble au con- 
traire que le raisonnement d'Aubert Uubayet péchait par la 
base. Oui, sans doute, le mariage est un acte civil qui inté- 
resse au plus haut degré la société et dont elle doit poser 
les règ^les. Oui, le mariaçe est bien formé par le consente- 
ment des époux, mais ce n'est pas un contrat, et l'on ne 
prouve rien contre la sécularisation quanii on aftirme qu'elle 
assimile le mariat^'-e à une société ou à un cheptel. La vraie 
notion du mariage civil, nous la trouvons dans le rapport 

I. Gaîral. Le marifuje civil et le mariat/c religieux, dans hi fîpnte 
catholique des institutions et du droit, 1880, t^r sem.. f. XTV, p. .'Itïï, 
— On u dit aussi, eu voulaul détendre l'iiiHlitutibn du divorce, qu elle 
était une conséquence logique de la théorie qui considère le mariage 
comine an contrat civil. Sagpac»£a législation civile delà Révolution 
ft€Miçai»et p. a84. — ' Juridiquement, cette conception nous parait 
inexacte. 
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même de Robin qui eut seulement le fort de ne pas s*y alla* 
cher us.sez. Le comité, disait-il, « a considéré que le mariasse 
n'était point un contrat de pur droil naturel qui put être 
abaudouiié au caprice des conjoints ; il a vu que c'était 
aussi «ne institution politique consacrée par la loi, que sa 
conservation n'intéressait pas seulement les époux, mais 
encore les enfants... et la société entière. » Le divorce ne 

■ 

doit donc pas être admifisous le prétexte faux que le mariage 
serait MU contrat connut* un autre dissuluble j)ar niutuel dis- 
seuliineulou pour inexécution des obligations ((u 'il impose. 
Le mariage crée un état dont le maintien impurleàla société. 
Mais cet état ne peut^-il pas cesser, le divorce ne doit-il pas 
être admis pour des causes plus ou moins nombreuses ? 
Cest une question à examiner par le législateur mais que 
ne tranche point le carartf^re d'acte civil attribué au mariat^e. 

Celle idée ne fut pas admise pendant la Kévolution parce 
qu'on avait trop dans l'esprit la tormuh* de nos anciens 
auteurs que le mariage est un contratcivil. La liberté parais- 
sait alors si précieuse qu*on croyait contraire au droit d'ad- 
mettre qu'un homme pût disposer de lui>mème par un 
engagement indîssolube. Singulière force des mots : dans 
l'année qui suivit celle où le divorce était sorti de l'idée 
que le mariage est un contrat civil, la Convention lirait de 
la notion du contrat social le droità Tinsurrection pour tous 
les citoyens (i). 

« 

I. Constitution du 24 juin i79<{- Uéclaraliou ûes droits. Art. 33. La 
résistauce à l'opprewioD est lu conséquence des autres droits de l'honuite. 
— Art. 35. Quand le gouvernement viole les droits do peuple, l'insa^ 
rection est pour le peuple et pour chaque portion dtt peuple, le plus 
ssiCrè des droits el le plus indispensslile des devoirs* 
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Le divorce largement autorisé par la loi de 1792» le 
mariage des prêtres rendu possible et que la Convention 

encourageait ne pouvaient être admis facilement par le 
clergé constilutioniiel. Sans doute, beaucoup de prrtres se 
marièrent: quelques uns n'avaient môme pas attendu pour 
cela la loi de 1792. L'évéque constitutionnel Thomas Lindet, 
membre de la Convention, contracta mariage et Tannonça 
à l'Assemblée. Mais, en général» le clergé constitutionnel 
tenait pour l'interdiction aux prêtres de se marier.D'ailleurs 
il ne contestait point le droit pour la puissance séculière 
de rendre Ifs discrets du v.o septembre Le Conseil 

épiscopal et Miélr(i|<olitaiu de Paris, dans une délibération 
du '61 décembre 1792 (i), allait même jusqu'à dire, comme 
nous l'avons vu, que les empêchements supprimés par VA»^ 
semblée législative n'existaient plus au point de vue relt* 
gieux. Il prescrivait d'ailleurs la tenue de registres pour 
les baptêmes, mariages et sépultures. Les membres du clergé 
devant s'efforcer de faireolisers er les loisde la République, 
il déclaraitque labénédictioti nuptiale ne devait èlre donnée 
qu'à ceux qui justifieraient de l'existence du contrat civil. 
Le Concile national de France^ dans sa sixième et der^ 
nière séance, tenue le la novembre 1797 (22 brumaire an 
VI) reconnaissait de môme qu'il appartenait à l'Etat de 
régler la forme et les conditions des mariages. (2) II prescri- 
vait les rèj^les à suivre parles fidèles et les pasteurs pour 
la réception cl l'administration du sacrement, li déclarait 

I. Cité dans Robinet, Le mouvement religieux à Pari» pendant la 
Jtévolution, 1. 11, p. 3oo-3o2. 

s. Décmt sur le sacrement de mariage, dans la CoUeetioa de» pUeeê 
impriméee par ordre du Concile national de France, 

13 
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que «l'enlisé gallicane nereconiiaH pourinariaiares légfitimes 
que ceux qui ont élé contractés suivant les lois civiles » et 
que » la validité du aiariag-o est ind(^peiidar»Le de la béné- 
diction nuptiale. » Celle-ci ne doviiit ôtre donnée qu'après 
« que les époux auraient rempli les formalités prescrites par 
la loi civile ». Mais le Concile se séparait de la législation 
de 179a en ce qu'il déclarait l'Eglise gallicane «t inviolable» 
ment attachée à la doctrine évangélique et à l'enseignement 
de l'Eg'lise universelle sui runité, la }ierpétuité et l'indisso- 
lubilité du niariag-e m. Eu conséqueuce, la bénédiction 
nuptiale ne pouvait pas être donnée aux époux divorcés ; 
elle ne pouvait pas l'être non plus aux ecclésiastiques enga- 
gés dans les ordres sacrés (i). Le Concile prescrivait de ne 
bénir les mariages contractés entre beau-frère et belle-sœur, 
oncle et nièce, tante et neveu, « qu'aver l'autorisation 
expresse de l'évéque, ia(|uelle ne sera accordi'»' rpie très 
rarement et pour des raisons très g^raves u. La même auto- 
risation était nécessaire pour bénir les mariages entre cou- 
sins germains. La bénédiction devait être donnée par le 
propre curé de l'un des époux et précédée de deux publi* 
cations. 

Déjà en l'évéque cousiitu lionne! dn Calvados. Fau- 

cliel avait, dans une lettre pastorale, expliqué la portée des 
décrets du 20 septembre 1799 (2). Il recommandait aux prê- 
tres et aux fidèles Tobservation les lois de la République, 
celles^i laissant pleine liberté aux catholiques. Mais» ajou- 

1. Même solution dans ube lettre encyclique du i5 mars 1700 émanée 
de plusieurs évêques et citée par Agier, Du mariage dans seê rapport» 
avec la religion et les lois nouvelhs delà France, l, II, p. tt4. 

2. V07. dans Robinet, op. cit., L. U, p. 4^5i. 
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lai(-il. les céréniuii ics reli^ieuscsthupUMne, liéiitMlictiun nup- 
tiale, prières des fuuérailles) n'en sont pas moins indispen* 
sables. 11 disait que ceux qui, après divorce, contractaient 
un nouveau mariage, se séparaient par cela même de TE^lise 
catholique. On doit être affligé que la loi le permette, mais 
on est obli«:é de la respecter. La loi civile permet aux divor- 
cés de se remarier : mais, sur ce [loiiit, elle laisse pleine li- 
berté aux ciluj'cni». Elle ne les force pas à suivre les règles 
de leur religion, car c'est un point de croyance qui ne la 
regarde pas. Elle permet de même le mariage des prêtres. 
L'Eglise ne conteste pas cetle loi civile ; mais tout prêtre 
qui usera de cette faculté sera par cela seul déchu de ses 
luiiclioiissairilcs. En coiisrinienee de ces principes, l'évéque 
du Calvadus délcuduil de donner la bénédiction nuptiale 
à un prêtre marié. 11 prescrivait d'autre part de tenir regis- 
tre des baptêmes, mariages et sépultures. Les bans de ma- 
riage seront publiés comme à l'ordinaire et l'évêque n'en 
accordera dispense ((u'après s'être assuré que ceux qui se 
présentent ne sont par divorcés. A l'ési^ard des empéche- 
nu'tifs sLippiiniô-s, il prévoyait <'elui de parenté et prescri- 
vait, pour le sacrement, d'en demander dispense. Dans tout 
cela, il semble bien que le clergé constitutionnel considé- 
rait le mariage réglé par la loi civile comme le seul vrai ma- 
riage auquel venait s'ajouter le sacrement. C'est bien là, 
semble-t-tl, l'idée contenue dans le mandement deFauchet, 
bien qu'il admette la possibilité de la liénédiclion nuptiale 
antérieure à la lorniation du mariage. C'est ledéveloppement 
de la doctrine des civilistes qui voulaient imposer à l'Eglise 
les solutions données sur le mariage par la puissance sécu- 
lière. 
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On comprend que les ultramonlains et la Gourde Rome 

aient érarlé oes solutions. Dans le ni,iri,iy;^e des chrétiens 
rélritir suivant la forme prpscritr [jar le décret du 20 sep- 
tembre 1793» ils ne voyaient. qu'un acte purement civil des- 
tiné Â procurer les effets civils. La Papauté qui depuis le 
25 septembre 1791 n*eutplusde relations, même officieuses, 
avec le gouvernement français, fut amenée à se prononcer par 
une lettre de Tévéque de Luçon. La réponse fut donnée sur 
l'avis «le la conv^réî^alion des cariliiia(i.\, le t>8 mai ijtjH. 
Dans cette icpuiise il «'•luil dit, tout d'abord, (juc les formes 
prescrites par le Concile de Trente étant pratiquées dans le 
diocèse de Luçon, il y avait présomption que le Concile y 
avait été publié. En outre, les fidèles de Luçon ne devront 
pas contracter mariage devant l'officier municipal, car 
celui-ci est réputé à bon droit schismatique ou pour le 
moins fauteur de schisme ; ils devront éviter de se souiller 
par nn coiifiK I quclcon(|iie avec le schisme. S'ils ne peuvent 
avoir un prêtre, ils devront contracter mariage en prcsence 
de témoins, autant que possible catholiques, avant de se 
présenter à la municipalité. Ceci fait, rien ne les empêche de 
se présenter à la municipalité pour y faire la déclaration pres- 
crite par FAssemblée nationale en vue de s'assurer les effets 
civils ; mais ils devront bien se persuader qu'en cela ils ne 
contractenl pah iuai iii;:i-. ruais font un acte pure/iiciil civil. 
Les maria;;"es des cat lioliqut's (unh-iK'lt's siiiij)Icnient 
devant les nftirierH municipaux et même bénis par les prêtres 
assermentés, tant qu'il avait été possible de s'adresser aux 
anciens curés étaient nuls aux yeux de la Cour de Rome. Il 

I. Ihciaer. Documeuis intditi relatifs ««a; affaires relif/ieuses de 
te France, 1. 1, p . 1 70- 1 77 . 
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en était autrement de ceux contractés après l'exécution da 
décret ordonnant la déportation des prêtres. Aussi, lorsque 
Farchevéque de Nicée, Maury, croyant la contre-révolution 
prochaine, présenlaît au pape, le a3 juin 1793, un plan 
fl'artion (i), il avait soin <lc faire la disi i iicliuii. Le pape 
(ievrait, disait-il, déclarer nuls les premiers ainsi que Ions 
ceux « contractés avec des empèchemenis di rimants sans 
dispense ou avec la seule dispense des évèques intrus » et 
ordonner à « ceux qui ont contracté de pareils mariages de 
' se séparer immédiatement sous peine d*excommunication 
majeure. » Quant aux mariag'es contractés après la dépor- 
tation des prêtres catholiques, les parties devraient seule- 
ment recevoir « une nouvelle bénédirliou nuptiale dans la 
forme consacrée par l'Ëglise pour attirer sur leur union les 
grâces attachées à ce sacrement i>. Ces mariages se trouvaient 
valables solo eonsensa parce qu'il avait été impossible de se 
procurer la présence du prêtre. 

Enfin en 1794^ la bulle Auetorem fidei vint affirmer, con- 
trairement anx décisions du synode de Pistoie, le droit pour 
l'Eg-lise d'apposer au maria^^e des empécliemcnls prohibi- 
tifs ou dirimants. 

11 résulte de ces actes que la papauté ne reconnnissnit, 
quant au lien matrimonial, aucune autorité à la législation 
civile. Cette doctrine va, dans la suite, triompher chez les 
catholiques. Le clergé constitutionnel s'en tenait à la vieille 
idée des civilistes imposant à l'Eglise les solutions données 

f . Theiner. Documents inédit^,.., t. I, p. 38i«420. Ce mémoire s'occu- 
pait ans» du mariage àt» non catholiques pour dire qu'il faudrait sup- 
primer Tédil de 1787. 
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par ÏEiM eu matière de mariage (i). CependaiU il n'accep- 
tait point les dispositions contraires aux rèj^les fondamen- 
tales de l'indissolubilité du mariage et du célibat des prêtres. 
Mais TEglise constitutionneUe n'eut qu'un temps et le pape 
reprît son autorité sur la France. La It^^islation civile, dans 
son ju incipe, n riitendait rien imposer à l'Ej^Iise, mais seu- 
lemcnl en être indépendante. Il en r»^sullcra deux courants 
parallèles de législation du mariage. L'Ëglise et l'Etat auront 
des lois distinctes, parfois contraires, mais jamais contra» 
dictoires car elles ne porteront pas sur le même objet. 
L'Eglise réglera le mariage religieux, l'Etat le mariage civil. 
C'est là le résultat de la sécularisation dérivant du double 
principe que n(ms avons indicpir. L Ktat a pris la léfifislation 
du mariage, parce qu'il a voulu exercer luus ses droits et 
se rendre indépendant de l'E^^lise et parce qu'aussi il a 
voulu assurer Tétat civil des citojens sans distinction de 
croyances religieuses. Par respect de ces mêmes croyances^ 
il laisse entière liberté à l'Eglise. -Celle-ci use de son indé- 
pendance en maintenant les anciennes règles canoniques 
(In mariai^»' dont cllf a (It'sorinais seule la i^arde. Ce double 
système contenu en g^ernie dansles institutions de la période 
intermédiaire était encore mal déç^agé. Le code civil s'y con- 
forma dans ses dispositions, tandis que l'Ëglise restait fidèle 
à l'ancienne législation canonique du mariage. 

t. Calte doctrine fut défendue par A^er. Du mariage dan» «et mj»- 

ports avec la religion et les lois nouvelle» de ta France; voj noum-' 
ment, 1. 11, p. 8-11. 378, 444*4^* 
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LE MAKUGE DAXS LES AHTK LKS ( tlUi.VXIQUES ET DANS LK CuDE 

UVIL. 



Au sortir de la période révolutioiiDaire, le gouverne- 
meoldu Consulat consacra dans le Gode civitla léj^islalion 

séculière du maria^'-p. Auparavant il avait, <lans l'art. [t\ de 
la loi org'anique de la Conveuliuii du 26 messidor an IX 
posé en r<^gle que la célébration civile du mariage devait 
précéder la bénédiction nuptiale. 

Le Code civil a voulu, comme la Constituante et la Légis- 
lative, assurer Tétat civil indépendamment des croyances 
reli^-ieuscs. On n'a pas entendu empêcher les citoyens de 
recourir aux corrMiKdiirs de l»Mir (:ull«* pour faire sanctifier 
leur union, niais on a voulu que ce fût là ua acte puretoenl 
volontaire. Ën cela on a pensé que, tout en exerçant le pou- 
voir de l'Etat sur le mariage, on respectait les droits des 
Eglises. « Un sentiment, un acte religieux, a dit Boutteville, 
orateur du Tribunal, dans la séance du Corps léç^islatif du 
26 vent«xse au Xï. ii<' scrail j>lii< un scn ti mcuf , un acte vrai- 
ment reliiçieux, il ne serait plus digne de Iclre vers le(|uel 
il s'élève, s'il n'était pas Témancipation la plus libre de 
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r.lmo ; s'il H'rlail <ju un a» Cr il obt* issaiicc à lu puissance 
liiimaiiH' u) *. 

Un a fondé le pouvoir de l'Klal cii notre matière sur la 
nature m^roe du mariage* Cependant Portalis, orateur du 
jçouvernementf s*est bien <çardé dy voir un pur eontrat 
civil. Dans le discours préliminaire du projet de Gode 
civil (3) et dans l'exposé des motifs qu'il fit A la séance du 
Corps lé^^isialif du iG veiUAse an \l {'S . il prit soin d'écar- 
ter à la foi I (>|»ininn d«'s j urisron.sullt's qui ne voiiMit dans 
le mariage c]u un contrat civil el celles des canonistes qui 
nV aperçoivent qu'un sacrement. Pour lui, ce contrat à son 
principe dans la nature. En lui-même, le mariagre « c'est la 
société de l'homme et de la femme qui s'unissent pour per- 
pétuer leur espèce, pour s'aider par des secours mutuels 
â porter le poids de la vie, el pour parJayer leur commune 
destinée ». Ce ronirat rir peut «^tre nljinidonné à la licence 
d* > p issions ; la loi civile doit le rèjfler, en fixer les con- 
ditions de validité. Tel est If rôle de l'Ëtat. ^nant à l'FL'^lise, 
elle veillera sur la sainteté du sacrement. Portalisà ce der- 
nier point de vue, ne précise pas plus et, législateur civil, 
îl n'avait pas à examiner davantage une question qui n'était 
pas de sa compétence. Il visait seulement à établir le droit 
de l'Etat et sun indépi'ndance. lin ( «'la. il semble souvent 
s'inspirer des doctrines des civilistcs ijui prétendaient 
imposer à l'Egliselasolution donnée par la iéj^islation civile 
quant au lien matrimonial. Mais l'Eglise ne voudra pas plus 



T. l.o(Ti- fJfjisfadon delà France^ i, IV, p. S5o. 

2. Locré, op. cit y t. I, p. 272 et s. 

3. Locré, op. cit., t. IV, jj. 470 et s. 
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accepter lessolulitms du Gode civil que celles de la loi 
de 1792. 

Portalis, eu disant que le maria^^e n'est pas un purcon- 
Irai civil elen nous en donnant la définition, semble avoir 
voulu écarter la dissolution par mutuel dissentiment. Le 
mariage, d'après lui, crée un état qui non seulement inté* 
resse les époux, mats les enfants à naître et la société. A la 
séance du Corps léîicislatif du .'io ventôse an XI, Treilhard 
insista aussi snr rid«''e que le niariaui^e ne doit pas être con- 
fondu avec les autres contrats, parce qu'il « forme nu lien 
entre deux familles et crée dans la société une famille nou- 
velle »• (i) Si le divorce doit être admis, c'est pour des rai» 
sons d'opportunité. Aussi, dans la discussion, 8*attacha-t*on 
à en montrer les avantages et les inconvénients. Malg^ré ces 
derniers, il fut accepté comme uu remède à un mal plus 
grand. 

Pour ie l'aire admellre, Portalis faisait valoir un argu- 
ment qui mérite d'être sîï^^nalé (2). Après avoir dit que les 
motifs invoqués devant la Législative étaient inexacts, il 
ajoutait « que le véritable motif qui oblige les lois civiles 
d'admettre le divorce, c'est la liberté des cultes 0. Certains 
cnltes autorisent le divorce : la loi pour assurer pleine 
liberté à ces cultes doit le permettre aussi. FIN 1 tisse à la 
cofiscience des citoyens la faculté d'en user; ceux dont la 
religion admet Tindissolubililé absolue du mariage, pour- 
ront toujours se conformer à leur croyance. C'est pour le 
même motif que Portalis admet la séparation de corps à 

I. Locrc, op. cit., t. V, p. 2,^;;. 
8. Lncré. op» cit., t. V, p. /|3-45. 
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côté du divorce. Les époux se servintul (îc l'un ou de l'autre 
suivant les indications de leur consoieuce. 

Que vaut celle raison? A l'égard du divorce^ il ne nous 
semble pas que le respect des croyances individuelles impose 
au législateur de Tadmettre. La loi n'est pas tenue de con- 
former ses décisions à des doctrines religieuses qui peuvent 
être de nature à troubler le bon ordre de la société. Aussi 
bien, si la raison invoquée étaiLdft isu u, dcvrail-ou admettre 
la polygamie que cerlaiaes religions autorisent: ce que Por- 
talis ne propose pas. 

Mais d'antre part, le respect de toutes les croyances n'im- 
pose-l-il pas à la loi d'admettre la séparation de corps à côté 
du divorce f La question est très délicate. De fait, ce motif 
est très souvent iu\(»(|iié dnus les assemblées léifislatives et 
chez les auteurs. Et toulcrois il ne nous semble pas que ce 
soit là le vrai motif d'admettre la séparation decorpsacàté 
du divorce. Nous n'entendons pas d'ailleurs contester le 
mérite de cette institution. Nous estimons qu*il est bon de 
ne pas laisser aux époux le seul remède du divorce. Mieux 
vaut leur ouvrir la fficullé d'une séparation qui peut finir 
par leur seul conscnlemeal, s;iiis (ju'ii sttil néci '^^aire de 
recourir à tout l'appareil d'une nouvelle célébration du 
mariage. C'est là, pensons-nous, que doit se trouver le motif 
de l'admission de la séparation de corps à côté du divorce. 
Le respect des cultes n*est pas intéressé à la question. Que 
fera, en effet, l'époux catholique si la séparation de corps 
n'est pas admise? Il demandera le divorce. En cela, il ne 
fait rien de contraire à se?» croyances. Pour y rester tidèle, 
il vivra comme si une simple séparation élail intervenue: 
il s'abstiendra de contracter mariage du vivant de son ancien 
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époux. Celui-ciy moias scrupuleux, contractera pcut-ôtn* 
une nouvelle union. Au point de vue religieux, il se rend 
coupable de bigamie, aussi encourUil des peines ecclésias- 
tiques. C'est là sa punition ; fautpil j ajouter une sanction 
eiyile? Non, caria puissance séculière ne vient plus prêter 
appui à raulorilc spii itiiclle et contraindre à l'ext-'cution 
des lois pcrlésifi«îliques. De plus, ce conjoint (li\ nrrr qn i 
se remarie esi peul-étre en règle avec mi ru uscieace, car 
peut-être esl-il d'une relii^ion qui admet le divorce. Tout 
cela est du domaine de la conscience, et la puissance sécu- 
lière n'y doit pas intervenir. Aussi doit-elle s'abstenir de 
tout ce qui serait de nature è fféner Taction spirituelle de 
la puissance reliffieuse : ri<il;iiiirii»Mit elle ne doilpas otdniiiK r 
aux prélies catholiques ôf Immui ruiiinn d'un individu 
divorcé dont le conjoint est encore vivant. 

11 était conforme aux principes de ne pas obliger l'Eglise 
à donner la bénédiction nuptiale à ceux qui, bien que 
valablement mariés aux yeux de la loi civile, manqueraient 
des conditions exigées par le droit canon (i). Mais Portalis, 

1 . On » acc«aé Porl»li« d'avoir porté atteinte à rindépendance de 

l'Eglise dans une rireuiaire aux év^éqneii du 19 pr <i i ' m \. Od y 

relève le paisntr** Hiiîvnnt : f I.>' «livnmi •»'<t mîmi-, |iin' la lai civile. )i 
serait ilnnc aussi in|ustc iiu'impruiionl ilc ivtusfi lu benetlirtion nup- 
tiale «luusceuxquî l'oulracleraienlun second utariagc après un divorce. » 
Comie d'llau88onville« rSgtiff romaine et te premier Empire, 1. 1, p. 
179. Noua héaitons A donner une portée auasi ipunde à cette rirevlaire 
dont nous n'avons d'ailleurs pas pu retrouver le texte. M. Viollct. ffi»- 
toire f/ii f/roit fit-il fra/içfff s |> /|r>o. n. 5. fait très ju««einent observer 
que le aiol« tous » pouvait ouvrir lu voie à lu conriliaiion. 11 y a plus. 
La Cour de lUme adreaaa an ^;ouvernement français des repréaenlatiooa 
•or la loi du 10 germinal an XI, deatinée à faire partie do code civil ei 
qoi consacrait le divorce. LeSo ventôae an XII. il y fut répondu eon* 
formément à nn rapport de Portaiia du ai ventéae. 11 éutl dit dana celte 
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s'inspiranl des doctrines (\p tins civilisifs, iradiiietlait pas, 
à l'invers»», qup la bénédiction nuptiale pût être donnée à 
des geas qui ne seraient pas civilement mariés. Dans son 
rapport sur les arlicies org^anîques du Concordat (i), il 
déclarait qu'il appartient à la société de régler les mariages. 
Le sacrement ne peut donc être appliqué qu'à un mariage 
valable suivant les lois. En cela, Portalis déclarait suivre les 
priiicip«'s »Minnrés par le chancelier de PoiitcliarLraiu dans 
sa lettre du S septembre 171a au Premier Président du 
Parlement de Besançon. Or nous avons dit que cette lettre 
contenait Texpression de la doctrine gallicane sur l'union 
de l'Eglise et de l'Etat en matière de mariage. 

En conséquence de ces principes, Portalis disait : « Il est 
donc rvident qu'il doit «Hre défendu aux minisires du culte 
d'adimmslrer le sacreujenl de mariage toutes les fois qu'on 
ne leur justifiera pas d'un mariage civilement contracté m. 

réponse que le gouvernement n'enteudail pas toucher aux Jois de l'E^ 
gliae. Pour montrer que celle-ci coii«eiir«îf «on indépendance, on invo- 
quait U circulaire précitée de Portalis. On diaait : « Pour que la con- 
duite des mini.sires catholiques ne soit jamais en contradiction avec les 

♦toîjfmes (prils prof«'s:<(>nt, S. M. a dériar»'. par Porjçane de son ministre 
des ciillos. (lari'i une leltro l imilairo dn nj [trairi.nl an X. (jiii' Ic;» minis- 
tres du culte catholii|UC sont libres de refuser In bcuédicliuu uuptiaie à 

des époux qui se remarient après un divorce avant que le premier 
mariage soit dissous par U mort de l'un des conjoints. Elle a déclaré 
encore qu'un pareil refus de ta part des ministres du culte catholique 
ne pouvait fonder le recours nti ronseîl d'Rtal. i> Portalis. Discourt^ 
rapport» et travaux inédit» mr ie Cuncortial de iHOl, t. 1. p. 2<)fi. 
397. Il serait donc téméraire de se fonder sur une ciution partielle de la 
circulaire de Portalis pour dire qu'elle entravait la liberté de TEgliae. 

I. Portalis. Discours, rappart» et Hwmux inédiU 
de iSOi, 1. 1, p. ft.'Wio4> 
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Celte règle fut admise par l'art. 54 de la loi organique du 

Concordat (i). 

Celle disposition repiisr ^'{ sanctioinirf' par les art. el 
200 du Gode pénal a soulevé et soulève encore des protesta- 
tions. Au commencement du siècle, on la présentait comme 
une suite de Tancien droit (2) ; cette idée se retrouve encore 
de nos jours chez certains auteurs (3). Ainsi comprise, cette 
disposition laisse place à la critique ; elle est contraire à Fin- 
dépendance de rEg"Iise el va contre son enseiiçnemeal jjuis- 
qu'elle suppose sa souniissiDii aux lois admises par l'Ktal eu 
matière de niariag-e. Mais si Iclie a été l'explication présen- 
tée par Portalis, l'art. 54 n'en peul-il pas recevoir une autre 
qui le rende compatible avec les droits de la puissance 
spirituelle? 

Cette autre explication a été donnée par Portalis lui- 
même. Après avoir montré que ce qui fait la validité du 

mariai^ç c'est l'observation des lois civiles el non la célé- 
bration in facie Ecvlesiit-, il déclare qu'il faut éviter que des 
époux abusés ou peu instruits ne se contentent de la béné- 
diction nuptiale. Le prêtre avant de procéder k la célébra- 
tion religfieuse devra s'assurer de Taccomplissement des 
formalités civiles. De cette façon, on évitera que Tun des 
époux trompé par les manœuvres de l'autre ne soit amené à 
se contenter de la bénédiction nuptiale, inefficace au point 

1. La même règle fut |>08é« pour les juifs par un arrêté consulaire du 

t*f prairial un X. 

2. Tabat iiiu). Etude éiir la disUiietion du coniratet du sacrement de 

marùiyt.', p. /\i'A-fif\i. 

3. Paoii, Etude sur lus origines et la nature du mariuije civil, j). 
i6o>i6a. 
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de vue civil (i). C'était là une prcraution Irès say^e. Kn Ita- 
lie, ou a iiéi^li^é de la prendre; aussi les unions purement 
religieuses qui conslituent aux yeux de la loi des concubi- 
nages y sont<-eUes nombreuses. Les abus ont été si grands 
que plusieurs évéqucs italiens ont prescrit aux curés de 
refuser la bénédiction nuptiale à ceux qui ne justifient pas 
de Taccom plissement des formalités civiles (2). 

Quand fut r^^diî^r l'art. 54, il cinislituait une luiiovatiou, 
la loi de 1792 n'ayant pas prescrit Tordre à suivre pour la 
bénédiction nuptiale et la célébration civile. Mais il était 
conforme à la pratique suivie par le clergé constitutionnel 
et notamment à Tart. i3 du décret sur le sacrement de ma<« 
riage adopté par le Concile national de France le i a novem- 
bre 1797. Le clerg'é coji.stiiutioiiiu l vt»yail bien à quels 
abus aurait pu donner lieu la bénédiction nuptiale inter- 
venant la première, combien il aurait été facile d'induire en 

I. C'est le motif indiqué par Berlier dans l'exposé des molîfs du 
chriji. III du l. I, du !. lil. du Code, pénal à la séance du Corps létçis- 
iaiif du lO février 1810, Locré, op. cit., t. 3o, p. lijo. « Les ministres 
qui procèdent aux «Hjrémonies religieuses d'un mariage sans qu'il lear 
ait été justifié de Tacle de mariai^e, re<;u par les ofKcicrs de l'état civil, 
compromctlenl évidcmnicnl l'étal civil dos gens simples, d'autant plus 
disposés ;'i ennfondre la bénédiction niiptialf avec l'acte constitutif du 
juaria|ij;^c, que le droit d'imprimer au roaria^^c le sceau de la loi, était 
naguère dans les mains de ces ministres. 11 importe sans doute qu'une 
si funeste méprise ne se perpétue point ». Voy. aussi le rapport présenté 
par Portalis le Séjour complémentaire an X[. dans Forlalis, Discours, 
rrrpporfg <'t ( m rdiLV inédits sur If Cnnritrdaf ttc ISOÎ, t. I, p. î^j.'î, v;'). 
Ce rapport destiné à répondre aux objections de la Cour de Kome contre 
les articles organiques demeura sans réplique. 

3. Glasson, Le mariage civil et le divorect p. sSS et s. — Pisichella, 
Chiesa e Stuto nd matn'mnnio, p. 94 et s. — Cpr. les observations 
présentées à l'Académie (îes «sciences morales el politiques sur UU 
mémoire de M. Ulassou. Compte rendu, janvier 1900, p. io5-iio. 
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erreur une fiancée ignorante et de Tabanclonner ensuite, 
victime d une înlVune séduc liiui. Aussi n'aurait-il pas pro- 
testé contre l'art. 54- Loin de là, ce furent les vicaires 
généraux de Paris qui en demandèrent l'adoption (i). 

L'opposition vint de la Cour de Rome. Celle-ci chargea 
le cardinal Caprara de présenter des réclamations relatives 
aux articles or?ani(|ues. Elle relevait dans l'art. 54 deux 
incûinrnienls. Il est d*ul><>nl à eraindie, disait-ou, (jue « les 
contractants ne se contentent des formalités civiles et qu'en 
négligeant d'observer les lois de l'Eglise, ils se croient légi- 
timement unis non seulement aux yeux de la loi quant aux 
effets purement civils, mais encore devant Dieu et devant 
l'Eglise ». D'autre part, les contractants, après avoir rempli 
les formalités légales, croiront pcut-tMre « avoir acquis le 
droit de forcer les curés à consacrer leur mariage par leur 
présence, lors même que les lois de TËglise s'y oppose- 
raient 1) (a). Portails répondit que l'art. 54 établissait une 
précaution très sage sans porter atteinte aux droits de 
TEglise. De fait, ces craintes étaient vaines comme Fexpé- 
rience l'a montré. Les callioliijues no nianijucnl pas, après 
la célébration civile de se présenter devant le prèti e el celui- 
ci n'accorde la bénédiction nuptiale que s'il n'existe aucun 
empêchement canonique. 

1. Tabaraud, op. eit.^ p. 4iT. — Jauffret, Examtn dê» articleê 

Dirgani(jiif's. p. 88, 

1. De C.hampeaux. !j' droit civil ecvU'siustiqw frcinçaiSy l. II, 
p. i8i, ih '. — Au idiiiiiiite, le Grand sanhédriîi réuni r-n 1S07 Hrfrndit 
aux rubbius de « prêter leur miDislère, à r»cle religieux du niariag^e, 
sans qu'il leur ait apparu auparavaol de l'acte des conjoint» devant 
rofficier civil, couformément à la loi ». Merlin, Répertoire, vo Juifs, 
Mct. V, I 4j t. 16, p. aTg. 
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L'inconvénienl que l'on reproche aujourd'hui à Tari. 54» 

c'est qu'il rend possible de la part d'un époux le refus de 
particijiei' à la rrN'-hralinn rp|iî»'ieuse apn's la conclusion 
du niuriagc civil. Ce reproche louche au fond même du 
système de sécuiarisalion et nous le retrouverons ultérieu- 
rement. 

Cet inconvénient vient de ce qu'il y a depuis la Révolu- 
tion deux législations du marîafe. Un mariajE^e peut exister 

aux yeux de la loi l ixilc tandis que la loi i^-li^-icuse ne le 
reconnaît pas. (Jiacune des deux législations prétend ig'no- 
rer l'autre. La loi séculière ne considère le mariage que 
comme un acte civil. Elle ne tient pas compte des prescrip- 
tions de la loi religieuse, permet le divorce et, suivant la 
' jurisprudence la plus récente, le mariage des prêtres. Les 
empêchements qu'elle admet sont, en g^cnéral, plus res- 
tifirils que ceux du droit canonique. Elle ne reconnaît 
aucune valeur juridique à la célébration religieuse du 
mariage. 

De son côté, l'Eglise catholique n'a pas accepté les 
règles posées par le Code civil. La doctrine ultramontnine 
de Tautorité exclusive de la puissance reltji^euse sur le 

mariai^f a liioniplir en France parmi les oalliuliqucs. Au 
point de vue religieux, le mariage célébré devant l'officier 
de Téta t civil ne forme pas l'union des époux maiiipeut 
seulement assurer les effets civils. 11 n'y a de mariage entre 
chrétiens que celui qui est célébré conformément aux 
règles canoniques. 

Cette fa<;on de pens<»r s'éloi^-nc bien <ic la doctrine des 
i^allicuns. D'après ccux-n, li s cliréliens devrairnl i»ien 
s'adresser au pré Ire pour recevoir la bénédiction nuptiale, 
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mais indépendamment de celle-ci le mariag^e serait valable 

même au point de vue reliirieiix par la seule observation 
des formalités civiles. Il appartient en effet au pouvoir 
temporel de déterminer les conditions de fond et de forme 
du mariage : la seule réserve à faire serait relative aux lois 
qui, comme celle du divorce, sont contraires à des princi- 
pes de droit divin. Les gallicans maintiennent Tunité du 
mariage, mais c'est en reslreis^nant raulorîté de TEglise à 
la bénédiction nupliale. lis voieiil dans l'art. 54 de la loi 
oriranique non pas une mesure de précaution ù rarartère 
exceptionnel, mais lu strict»' application des principes. 
Quand les parties se présentent devant le prêtre, elles 
reçoivent simplement le sacrement et ne contractent pas 
un nouveau mariage. Aussi dit-on qu'il y a un véritable 
non-sens à réitérer devant le prêtre l'échange des con- 
sentements (i). 

Celte manière de voir n'a {»as Irioinplié. La doctrine 
catholique est que le mariage est soumis à la seule autorité 
de l'Eglise. Four remplir à la fois leurs devoirs de chrétiens 
et de citoyens les individus sont obligés de se conformer 
aus deux législations. Pour eux, il y aura deux mariages : 
le mariage civil et le mariage religieux. Par le premier ils 
se conformeront aux lois de TEtat ; par le second ils don- 
neront satisfacliuu à leur conscience. Ces deux mariages 
seront contractés dans des luriut s différentes et chacun 
d'eux sera soumis à des lois spéciales. S'il y a lieu d'en 
faire prononcer la nullité, elle sera demandée pour l'un au 
tribunal civil, pour Tautre à l'autorité ecclésiastique. C'est 

I. Dupin Droit pubiic eccUiiaetique, p. 5iO'5i3. 

14 
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ridée qui st; (h^g'ag^ea dès l'oritriiie. On ne se considéra 
comme marié au point de vue reli^neux qu'après la céré- 
monie accomplie devant le prêtre. Pie Vil en conférant 
en i8o3 la tanaUo matrimonii in radiée aux mariages coii" 
tractés pendant la RéTolutîon, supposait bien — et l'auto- 
rité pontificale Pavait déjà déclaré — qu'aux yeux de 
rE^Iise ces mariai^es n'étaient pas valables ( i). Napoléon I 
se conforma à ces principes lorNtjti il demanda au papr de 
prononcer la nullité du mariage contracté en Amérique 
par son frère Jérôme (a), lorsqu'avant son sacre il reçut la 
bénédiction nupliale et lorsqu'il fit prononcer par l'offi- 
eialité de Paris la DuUité de son mariage avec Joséphine (3). 

Cette doctrine du double mariac^e n'est acceptée expressé- 
ment par auriiiie des deux pui^^ hh cs puisque chacune 
d'elles prétend ignorer l'autre. Mais elle résulte de la coex- 
istence même des règles qu'elles posent. Le mariage se 
trouve régi par r£glîse dans Tordre spirituel, par l'Etat 
dans Tordre temporel. La législation civile prétend bien 
qu'il n'y a de mariage valable qu« celui contracté suivant 
les règles qu'elle établit. Mais elle n'envisage ainsi que le 
point de vue ItMiipond et laisse à la religion lotiteson niilo- 
rité dans le dumaiiie spirituel. L'Eglise catholique, il est 
vrai, pousse plus loin ses réclamations. Elle n'oublie pas 
facilement le temps où elle régissait le mariage même dans 
le for extérieur et elle prétend que cette prérogative rentre 
dans ses attributions normales Mais comme elle ne dispose 

I. Esmein, op. cit., l. il, p. 367. 

a. Comte d*H«oMODriUe> L*£ffli$e romaine et le premier empire^ 
t. II, p. «3 et 8. 
3. Comte d*HauMoovillej ep, eU., i, III, p. et s. 
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[)as de moyens d'action dans le domaine temporel, ses pré- 
tentions restent sans résultat et, en fait, FEtat seul régule le 

mariage dans le for extérieur. 
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CONCLUSION 

LA SÉCULAAISATION OU MARIAGE ET LA LIBERTÉ DE CONSCIBNOS 

La sécu lai isalion du niariam a rlè réalis«^p (»ai- le droit 
iulermédiairc lI conservée dans le Code civil dans le doiihl»» 
but d'assurer l'indépendance de ia puissanc e séculière et de 
garantir la liberté de conscience. Ct; double but a-i-il été 
atteint ? Que l'indépendance de Tétat ait été ainsi obtenue, 
c'est ce qui est évident. La puissance séculière qui déjà à 
la fin de notre ancien droit faisait pré^loir son autorité 
sur leniariaire, a enlevé à ^E^•lise ses ant iennes attributions 
du for extérieur. Eu cela la loi oioderae n'a fait que déve- 
lopper les principes antérieurement suivis. £Ue ne pouvait 
abandonner Tindépendance de TËlat en cette matière sans 
faillir à notre tradition historique. 

La liberté de conscience a-t-elle été garantie ? Le but 
immédiat que Ton se proposait en s^nii^eanf h elle, c'était 
d assurer l'état rivilde tous les ritovctis >;uis distinction de 
croyances religieuses. Or ce but a été atteint. 

Mais ce n*étaitpa8 tout de créer un mariai^ civil commun 
à tous les citoyens. Le plus souvent les parties s'adresseront 
au ministre de leur religion pour que leur union soit bénie. 
Suivant le.H croyances, ce nouvel acte constituera une béné- 
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diction du mariage déjà conlraclé ou sera la formation du 
inarîa<!:e religieux. Dans les deux cas, la loi civile laisse 
pleine liberté à Fautorité religieuse. Celle-ci peut prescrire 
les conditions à remplir pour que le ministre de la religion 
prèle son concours et ces conditions peuvent être différen- 
tes de celles exigées par la loi civile. Il s'açit là d'un acte 
purement relii^ieux dans l'administration duquel l'autorité 
séculière n'enlervient pas. L'indépendance de la puissance 
ecclésiastique est sauvegardée. Elle est plus grande que 
dans notre ancien droit où, par suite de l'union du mariage 
civil et du mariage religieux, l'Eglise catholique était, à' 
l'ég-ard de ce dernier, soumise aux lois de l'autorité sécu- 
lière. 

A la dilFérence du projet de la Constituante, la loi de 1 792 
et le Gode civil n'ont pas établi une simple déclaration de 
mariage mais une célébration avec prononcé de Tunion 
par l'officier municipal. Cependant on n*a rien voulu chan- 
ger quant au fond des choses. On n'a pas voulu remplacer le 
n quod Deus rnn /'nnxif » par un « quodrespublicd con junxit ». 
Pour les auteurs de ces lois, comme pour les civilistes, 
comme aussi pour les théolocriens les plus autorisés, c'est 
le consentement des époux qui fait le mariage. Les catho- 
liques peuvent bien considérer l'acte civil comme insuffi- 
sant, mais il n'est pas de nature à blesser leur conscience. 

Dans le système du Gode civil, l'indépendance du mariage 
religieux est assiiréi- cl 1 a[)f>el comme d'abus du simple refus 
de donner la bénédiction nuptiale ne serait pas admis. C'est 
la conséquence du principe de séparation du spirituel et 
du temporel. Il y a toutefois, à cette indépendance, une 
restriction. Logiquement, les parties devraient être libres 
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de 9e marier «eulement en préseoce den millilitres de leur 
religion. Ceux-ci ne devraient pan se préoccuper des condi- 
tions prescrites par la loi séculière et de raecomplissement 
des formalités ciriles. Cette solution, nom l'avons vu, a été 

écartée par I hi L 54 de la loi organique ilu Concordat Pi par 
les art. 199 et 200 du Code pénal. La cérémonie reiiy^ieuse 
ne doit pas précéder raecomplissement des formalités civiles. 
Nous avons vu les motifs de cette disposition. On a voulu 
empêcher que des citoyens ne fussent victimes de leur igno» 
rance. On n*a pas voulu qu'un séducteur pût amener une 
fille à se contenter du mariage religieux afin de vaincre ses 
résistances et de pouvoir l'abandonner plus tard. 

Mais de ce que le mariag^e civil doit |>n'céder loujours le 
mariage religieux, un inconvénient peut résulter. Il est 
possible qu'après la célébration civile, alors que la loi 
estime que le mariage est contracté et que ses effets se pro- 
duisent, un des époux viennent refnser de participer à la 
cérémonie rcIi^i^Mise. Va-t-on coriiraiiulre 1 autre à vivre 
dans un étal i(ut' sa corisciouce réprouve? Pour les religions 
qui ne voient dans l'acte religieux que la bénédiction d'un 
mariage préexistant, l'inconvénient n'est pas très grand. Le 
refus d*y participer ne peut avoir de conséquences au point 
de vue religieux qu'à l'égard de celui de qui il émane. Les 
châtiments célestes ne pourront atteindre l'autre époux. 
L'inconvénient se présente au contraire dans tonte son 
étendue pour la religion catholique qui prétend régler le 
mariage lui-même et qui voit un concubinage dans l'union 
des chrétiens non célébrée devant un prêtre. 

Certains auteurs ont pensé qu'en ce cas le mariage était 
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nul (t). Mais l'opinion dominante conclut à la validité. On 

se demande alors si la femme — car c'est pour elle que la 
question a été posée — restera sans protection. Certains 
jurisconsultes ont dit que dans i'élal actuel de la léji^islation, 
on ne pouvait lui en accorder aucune. D'autres ont pensé 
qu elle aurait le droit de refuser de suivre le mari au domicile 
conjugal. Elle pourrait en outre demander la séparation de 
corps. La question a été surtout discutée au temps où le 
divorce n*existaitplusen France ; ces deux remèdes pouvaient 
alors p;iraîlre insuffisants. Mais au temps du Code civil et à 
notre ('poque. la femme, d'a[)rès i elie doctrine, pourrait 
demander le divorce pour injure grave. La jurisprudence, 
dans les quelques circonstances où la question s'est posée 
devant les tribunaux s'est ^généralement montrée favorable 
à la réclamation de la femme (a). 
Mais les auteurs qui estimaient que ces interprétations de 

t. Bressolies, Revue de législation, tSifi, i. II, p. 149- 158. — Har- 
cadé, Revue de législation^ i846, t. III, p. 343-37 1. — Note sons Mont- 
pellier, 4 niAi iS'17, D.47. 2. Bi. — Ctr. Thieriet, Revue de législation^ 
i8^(», t. III. Y>. iiM .172. — Aubry et Kau, § 451 bis. t. V, p. i2-i3, texte 
et noie 0. — L^'on, 10 mars i853, D. 53. 2. 210. — Trib. de Bruxelles, 
3i mars 1888. S. 88. l\. 24. 

a. Aubry et R«u, | 491» t. V, p. 176, texte et note 16. -~ Angers» 
39 Janvier 1889. J. Pal. 1859, p. 201 . Note Labbé : « Les idées généra- 
les qui dominent sont, à noire avis, les suivantes : relui qui veut faire 
virticnre à la conscienoe de sou conjoint, en promettant une célébration 
reii^'ieusc et lu refusant ensuite, commet une injure grave. Celui qui 
loyalement et de convîclion, se refuse à une cérémonie religiense, qu'il 
n'a promise ni ex|)ressémenl, ni tacitement, demeure soUS la protection 
entière du droit civil. OIni ipii sr srrt de la relitfion pour colorer une 
infrîirtinTi à ses devoirs doit subir toute les conséquenr es de cette 
infrui tiou ». — Orléans 10 juillet 18G2, J. Pal., i863, p. ifi.?. — Trib. 
Seine, s3 mars 1872. Le Droit, 7 avril 187a. — Bruxelles, 17 juillet 1889. 
S. Qo. 4. «8, — Ctr. Laurent, 1. III, no 196. — Thieriet, loc.cit. 
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la loi étaiotit inexactes, ou (jui voyaient dans la séparation 
de corps un remède insuffisant, outproposé d'autres moyens. 
Le plus radical consisterail à supprimer le double mariage, 
par la reconnaissance du pouvoir exclusif de TË^lise et la 
négation de celui de l'Etat. On se placerait ainsi en oppo- 
sition avec les principes de notre droit public moderne sur 
l'indépendance de l'autorité civile. Ce serait demander à 
l'Etat de rester indifférent à un acte qui intéresse au plus 
haut degré le lion ordre et la prospérité des sociétés. La 
tradition de noire ancien droit montre que cette abstention 
est impossible. 

La reconnaissance à l'Eglise catholique du pouvoir 
exclusif de régler les mariages entraînerait la soumission 
de tous les chrétiens à ses lois, car elle prétend que l'iiércsie 
ne peut pas les soustraire à son autorité (i). Pratiquement, 
ce serait rendre impossibles les mariages des protestants, 
comme cela était arrivé dans notre ancien droit. Or ce résul- 
tat est contraire an principe de la liberté de conscience. Les 
non chrétiens ne sont pas soumis à TEglise catholique. (2) 
En partant du principe que l'Etat est incompétent en matière 
de mariaero, il faudra dire que les non chrétiens seront, 
pour celui-ci, uniquement soumis à leur loi religieuse. 
Pour ceux qui ne se rattacheraient à aucune religion, on 
serait conduit à admettre qu'ils pourraient se prescrire à 
eux-mêmes les conditions de fond et de forme nécessaires 
pour leur mariage. 

I. Gasparri. Tractaius muonicus lie mainmonio, t. I, 298 cl s. 
p. i83 «ts. 

3. Gaaparrit op, ciL^ t. !» n* 281 et p. 168 et s. 



Digitized by Google 



I 



— 217 ^ 

Proposera-t-on de reconnaître le droit de l Elat i»euleuienl 
snr le mariage des non chrétiens? Mais sur quoi fonder une 
telle distinction f Les israéiites, comme les chrétiens, trou- 
vent dans leurs préceptes religieux^ des règles sur le mariage. 
Pourquoi, si les unes sont valables dans le for extérieur, les 
autres ne le seraient-elles pas aussi ?Dira-t-on que celle dis- 
liiictioii est coiifonnr ù l;i dorlriiu' catholique et que conim»* 
telle elle doit être admise? C'est oublier que TËlat moderne 
ne sanctionne les lois d'aucune religion afin de maintenir 
l'égalité entre elles. En cela l'Etat, comme on Ta fait remar* 
quer, n'est pas athée, mais il se déclare incompétent en 
matière de religion. 

Enfin, si le niariaîre était ré^lé uniquement pai ia loî 
religieuse de chacun, ne serait-il pas à craindre de voir des 
époux catholiques, tentés par les facilités de la religion 
réformée, adopter celle-ci pour profiter de la faculté de 
divorcer. Hypothèse qui ne paraîtra pas chimérique si Ton 
pense aux mariages de Transylvanie. 

Ce système tend à anéantir l'aclion de l'Etal en matière 
d<' mariaiîc II est contraire aux juiiicipcs do notre droit 
public moderne sur la distinction du temporel et du spiri- 
tuel, principes qui résultent d'un long développement bia- 
torique. Aussi a^t-on cherché d'autres remèdes qui respec- 
tent les attributions de l'Etat en conservant le mariage civil. 

On a proposé l'abrogation de l'arl. 54 de la loi orgaiii<{ne 
et des art. i<)() et aoo <hi coHf» pénal. C'est le retour au sys- 
tème de autre droit intermédiaire mais avet l'inlcutioa de 
ne pas suivre la pratique adoptée par le clergé constitu- 
tionnel. On serait libre de commencer par la célébration reli* 
gieuse. L'inconvénient qui nous occupe n'en subsisterait 



1 



Djll^ci by Google 



d'ailleurs pas moins, car il pourrait se faire que les parties 
ayant commencé par l'acte civil l'une d'elles refusât de rece* 
voir la bénédiction nuptiale. L'inverse pourrait se produire 
aussi si l'un des époux, après la célébration religieuse refu- 
sait de comparaître devant roi'ticier de l'clat civil. De plus, 
ce système a d'autres dangers qui l'on fait repousser en 1802 
et dontritalie, qtii Ta adopté, a fait la triste expérience. 
Nous y avons fait allusion antérieurement. 

Afin d'éviter l'inconvénient du refus de participer à la célé- 
bration relire use, on a proposé d'exig^er toujours celle^i 
après l'acte civil pour la validité du mariage fi). M. Batbie a 
précisé !»; systè/iie et l'a restreint ali/i de le rendre plus accep- 
table (2). D'après lui, iors de ia célébration du mariage, les 
parties devraient être appelées à déclarer si elles entendent 
subordonner la validité de leur uiiion à la bénédiction reli- 
gieuse. Si oui, elles devraient accomplir l'acte religieux 
puis venir faire mentionner en marg^e de l'acte de mariage 
cet accomplissement. Alors seulement le mariage serait 
parfait. 

Ce système est bien compliqué. II est à craindre que les 
parties bien que prévenues par Tofficier de l'état civil, ne 

I. Sîiii7Pt. R^flexiom sur le mariage civil et le mariage religieux 
en France et en Italie^ p. 25, 26, 32-3(). 

a. Ce système présenté par M, Balbio dans un Mémoire sur la révi- 
sion du Code Napoléon lu à l'Académie des eciences morales et politi- 
ques, a donné lieu à des articles de M. Duverger aoquel M. Batbie a 
répondu. Revue critique, t. XXVIII, p. ia5 el 3o8 et s., l. XXX, 
p. r)o et 8., 128 ets., 2i3 et s.. 3'?'» el s. — Cpr. Hur. Mémoire sur le 
nouveau Code civil italien mis en regard du Code Mapoléon, dans le 
Reeueit de t Académie de UgieUition de Touimue, t. XIV, p. 3g5-3g8 ; 
Revu» critique, t. XXX, p. 346-364. 
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négligent de faire arcoinplir la mention en inari.'-e oh n'y 
meltent quelque retard. Dans ce cas, le caractère in n taiu 
du mariage est susceptible de donner lieu à des difticuliés, 
surtout si la cohabitation a commencé après la bénédiction 
nuptiale. Après la mention faite, il y aura à se demander à 
quel moment le mariaçfe a prodoit ses effets. On pourrait 
restreindre les incertitudes en fixant un délai très court 
pour l'obtentinn de la bénédiction nuptiale et la mention 
en marg^e ; faute de leur accomplissement dans le délai 
prescrit, le mariage serait censé non avenu. Mais cette sanc* 
tion rigoureuse aurait par ailleurs son inconvénient, car, 
à supposer que la mention en marge fasse seule défaut, on 
aurait un nnu iaife valable pour la reliirion el nul aux v»mix 
de la loi. Or c est précisément uu inconvénient analogue 
qu'il s'agit d'éviter. 

A supposer que toutes les formalités aient été remplies 
en temps utile, il y aura eu acte civil et acte religieux ; le 
mariasse sera formé. Mais supposons le mariage valable 
j'are ciuifi ei que cependant existe un emp<\chement canoni- 
que dont ta rtMinaissance soit dans la suite acquise aux 
parties. Et pour prendre un exemple qui se rattache étroi- 
tement à Tordre d'idées dans lequel nous sommes placés^ 
supposons le mariage célébré par on prêtre incompétent. 
L'union est nulle aux yeux de la religion. En conscience, 
la cohabitation est impossible pour un catholique. L'un des 
époux {HHina-t-il invo(|uer cette nullité devant l'aultuité 
ecclésiastique et en vertu de la déc ision intervenue préten- 
dre que son mariai^e est nul Jure civili'* L'admettre serait 
soumettre la puissance civile à rËglisedans le for extérieur, 
conséquence contraire aux principes de notre droit public 
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moderne. C'est robjeclion à linjiu'llc se litMirlont tous les 
sjslèmes qui veulent aftribiier une valeur juridique au 
mariage religieux. Aussi M. fialbiea-Uil cherché à l'écarter. 
D'après lui, les parties aeroni seules juges de la validité de 
l'acte religieux et la mention de son accomplissement sur le 
registre de l'état civil emportera renonciation à toutes les 
critiques qu'on pourrait adresser à la cérémonie rpli^iouse. 
« Je ne force pas, dil-il, la partie à se conlenter d'une célé- 
bration quelconque, et si à ses yeux tout ne s'est pas bien 
passé, elle n'aura qu'A ne pas consentir à laisser mettre In 
mention sur le registre de Tétat civil. Mais une fois qu'elle 
aura consenti, elle aura reconnu que sa volonté a été exécu- 
tée. » (i) Voilà qui sauve^-arde l'indépendance de l'Etat 
en ne le soiinicltMiit plus îi la tie< ision de l'aulorité ecclé- 
siastique. Mais la conscience des iinlividus n'est plus res- 
pectée comme on se proposait de le faire. 11 est exagéré de 
voir dans la mention sur le registre de l'état civil une renon- 
ciation à des vices ignorés, renonciation qu'on ne pouvait 
d'ailleurs pas consentir (2). On s'était proposé d'organiser 
I hai iuonit' entre le mariage civil et le mariage religieux ; 
ou n y est j)as arrivé. 

On pourrait proposer tout en conservant la législation 
civile du mariage, de dire que la célébration religieuse 
vaudrait comme mariage civil. Dans ce système, dira-t-on, 
on n*im posera le mariage religieux à personne ; Tacte 
civil Rtibsistera pour tous ceux qui n'appartiennent à 
aucune Eglise ou qui, ne remplissant pas les conditions 

I. Revue critique y t. XXX, p. 5;. 

». DaDÏel. Le mariage civil et le Code Napoléon, p. 8s, 93. 
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prescrites par leur reli«fiori, penv*^iU se marier d'apic.s la 
loi civile (i). Le ciàuix ne pourrait apparleuir qu'à ceux 
qui suivent une religion reconnue ; or c'est là justement 
ce qui fait Tinsuffisance du système proposé. La reconnais* 
sance d'une religion peut bien avoir des e£Pets quant à son 
organisation, au traitement de ses ministres; elle n'en doit 
pas avoir fjuant an principe même delà lîl>erléde conscience 
au nom duquel celle réfurnie serait faite. 

Ce système aurait d'autres inconvénients. L'observation 
des empêchements prohibitifs établis par TËlat serait com- 
promise. Pour l'assurer il faudrait que l'autorité séculière 
donnât des ordres au ministre religieux et que celui-ci fût 
responsable devant elle. L'admettre serait ouvrir la porte 
à des ciiipii'tcnicti [s (iu potivmr temporel sur l'aulofité 
spirituelle coinriie ceux dont notre ancien droit a donne 
l'exemple. Même à ce prix, l'exacte observation des empê- 
chements prohibitifs établis par l'Etat ne serait pas assurée, 
par suite de la possibilité de mariages à la Gaumine que 
l'Eglise considère comme valables. 

L'aulurité séculière épiouverait en outre des difficultés 
pour contrôler la bonne teiiue des registres de l'étal civil. 
La pluralité des registres compliquerait les recherches. 
Aussi les catholiques ne réclament guère la restitution au 
clergé de la tenue de ces actes. 

1. Ce sysièmot est siiivi en Autriche. On n'y a pas élabli le HKiriafje 
ctvil ohliffatnirH (ohli<^;iiorische (avilohp). mais le maringe civil par 
nécessité (Nothcivilebe) qui est imposé à tous ceux qui ne peuvent se 
marier d'après la loi religieuse, soit purée qu'un empêchement s'y 
oppose» soit parce qu'ils n'appartiennent à aucune religion. Le mariage 
civil est aussi emploiyé pour les mariages mixtes ; mais alors rinconvé" 
nient dont nous nous occupons subsiste. 



On n'évite même pas complètement ainsi la dualité de 
niariaa:f*. Celle-ci se présentera au cas de mariage mixte, 
même si une double célébration religieuse du mariage eat 
nécessaire /are ciuili» Si nous supposons un mariage enire 
catholique et protestant, les parties se présenteront d'a- 
bord devant le curé. li peut arriver ensuite que Tun des 
époux refuse de participer à la cérémonie devant le pasteur 
jnotestanl. Lt' mariiii^n> ne sera pas l'ormé /ure rivili. Mais 
Tépuux catholique, au point de vue de sa conscience est 
valablement marié. L'inconvénient qu'on voulait éviter est 
retourné, mais il n'en subsiste pas moins. 11 y a mariage 
valable au point de vue catholique et nul au point de vue 
civil. L'époux catholique, s*tl veut contracter une autre 
union n'aura (pic la ressource (le la «lisp«'ns<; du mariage 
non consommé. On avou* ra ijue ce remède ressemble fort 
au divorce admis par notre jurisprudence dans l'bjpotbèse 
inverse. Sans doute, il y aura des différences quant aux 
intérêts pécuniaires, mais la loi religieuse ne se préoccupe 
pas de ceux-ci. 

Ce système du mariage religieux valant au point de vue 
civil n'aboulil donc pas h éliminer toujours l'inconvénient 
qu'il veut éviter. Il donnerait lieu à des formes et a des 
législations du mariage qui ne seraient pas communes à 
tous les individus. Ce serait en quelque sorte ressusciter en 
partie le système de la personnalité des lois. Or cela est 
mauvais au point de vue générai. 11 n'est pas bon qu'au 
moment de la naissance, dn mariage et du décès, les 
cilûjeus soient ainsi classes suivant leurs croyances (i). 

I. Voyes sur rîaflti«nce du mariage civil au point d« vue oaUoDal 
robMTvatioD de M. Anatole Leroy-Beaulieu sur l'introdnctioB du 
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Cela est de nalure à perpétuer des'divisions funestes à l'ia- 
térél général de la société. Pour employer les paroles, peut^ 
être emphatiques mais qui contiennent une idée exacte, 

d'un ûi'ateur de la J.éi^islulive, il laul « que ces trois actes, 
les plus iitiportauts de la vie, soient iiiscriLs dans les lasles 
de la Patrie ». 

Pour écarter ces inconvénients, on ponn ait proposer de 
considérer comme valant au point de vue civil la célébration 
relig^ieuse en présence d'un officier municipal,sauf la faculté 
pour les parties de se borner à l'acte civil. Âfin de procurer 
l'observation des empêchements prohibitifs, l'officier muni- 
cipal devrait avoir un rnle actif. Pour assurer l'indépen- 
dance de l'Etat, l'intervention de son représentant devrait 
couvrir tous les vices affectant la cérémonie religieuse et 
non reconnus parla loi séculière. Il serait dès lors possible 
qu'un mariage existât seulement au point de vue civil. Pour 
remédier à l'inconvénient des formes diverses du mariage 
suivant les citoyens, l'acte inscrit sur les reg^istrcs de l'état 
civil devrait être réditré d'une ia^^on uniforme dans tous les 
cas. Ce système laisserait subsister l'inconvénient de la 
dualité pour les mariag^es mixtes. 11 ne profiterait pas à ceux 
qui se rattachent à des cultes non reconnus. Enfin le clergé 
ne l'accepterait probablement pas. À raison des croyances 
de l'officier municipal, le prêtre refuserait parfois de pro- 
céder aux cérémonies religieuses en sa présence ; ce refus 

mariag'e civil en Honaprie, dans le Compte rendu des séances de V Aca- 
démie des sciences morales et politiques^ janvier lyoo, p. 107. — 
Malesherbes, Second mémoire, p. g3 disait qu'il serait à désirer que 
« l'état de tous les sujets du roi» de quelque religion qu'ils soient, fût 
constaté par les mêmes officiera et dans les mêmes registres s . 
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se prodairaiisartout si Tofficier muoicipal devait jouer on 

rôle actif. 

On peut songer à dcniander une nioclilication à l'Eglise 
catholique puisque c'est pour clic que rinconvénicnt existe. 
Elle pourrait réformer le décret Tamettien déclarant valable 
ao point de vue religieux le mariage contracté avec la publi- 
cité prescrite par la loi civile. Si le Concile de Trente avait 
adopté le système de la formation du mariage en présence 
d'un notaire, une telle demande serait favorablement ac- 
cueillie. Mais, dans les idées communes, la formation du 
mariage est étroitement liée à la bénédiction nuptiale, bien 
que celle-ci ne soit pas nécessaire à celle-là. L'Eglise est en 
présence d'une longue tradition de célébration du mariage 
devant le prêtre de laquelle elle n'est pas disposée i s'écar- 
ter. Kn le faisant, elle craindrait de voir les fidèles ob- 
server nioms exaclemenl les einpéchemeuls qu'elle seule 
consacre (i). 

Au reste, ces modifications ne sont pas impérieusement 
réclamées par les faits. La jurisprudence qui admet le 
divorce en cas de refus par un époux de recevoir la béné» 

diction nuptiale après l'acte civil maff^ ses engagements 
antérieurs, nous paraît tuinnir une u itantie suffisante. En 
outre l'époux qui éprouve ce refus a encore un remède au 
poiul de vue de sa conscience. II peut demander iAsanatio 
matrimonii in radiée. Cette dispense survenant après le 
mariage n'a pas besoin du consentement des deux époux 
pour produire effet. Il suffît qu'il y ait eu à un certain 
moment connensus malrimonialis. Le consenlemenl échangé 

1. Cpr. Uoroy. Traité du mariage, p. a8, 29,90. 
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devant l'ufficier de Télal civil est suffisant à cet é^ard. 
Enfin un moyen préventif à la portée de tous consiste à faire 
suivre de très près les deux cérémonies, civile et religieuse. 
Aussi n'est-ce pas sans quelque crainte qu'on peut roir 

s'introduii c, sui (oui dans les villes, l'usajï^c de recevoir la 
bénédiction nu{)tiale un ou plusieurs jours après la forma- 
lion du mariage civil. 

Le but visé dans les propositions de réforme auxquelles 
nous venons de faire allusion, c'est d'éviter, quant au point 
de vue de la célébration, l'inconvénient du double mariage. 
Or, précisément, il se trouve que l'art. 54 auquel on s'attaque 
a pour rcsullat dr faire <\uv dans très peu de eus on ne 
contracte que 1 un des deux inariat^cs. T^es exemples de refus 
de participer à la cérémonie religieuse après Tacte civil sont 
très peu fréquents. L'hypothèse inverse se rencontrera encore 
plus rarement : il faudrait supposer une violation des art. 
199 et 200 du Gode pénal ou un mariage à la Gaumine. Les 
parties n'ayant alors pas tenu compte des intentions de la 
loi civile n'auraient aucun secours à attendre d'elle. Cette 
dernière lïy[>otli('se est au contraire très fréquente en Italie 
où n'existe pas 1 oblif^ation de procéder d abord au mariage 
civil. Les inconvénients de la dualité de mariage se trouvent 
accrus. A cet égard le système français nous paraît très 
supérieur au système italien. 

Cependant il maintient la dualité de mariage. Par suite, 
il peut arriver qu'un mariage valable au point de vue reli- 
gieux soit nul au point de vue civil bien qu'ayant été célé- 
bré dans les deux formes. Cela peut tenir à des vices dans 
l'aclecivil de célébration ou àTexistcnri' d'un empêchement 

admis seulement par la législation séculière, comme le 

15 
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défaut de coiisentemenl des parents au niariai^^ed^ua mineur. 

L'autorité temporelle maiutientla auUité sans se préoccu- 
per de la solution religieuse. Bn décider autrement, ce 
serait soumettre le mariage dans le for extérieur à l'au- 

lorilé ecclésiastique. L'indépendance de la puissance 
temporelle serait coiti[»i omise. Cette solution, pour le 
mariage des mineurs, était déjà admise par notre ancien 
droit. La législation moderne l'a conservée, mais en lais- 
sant à r^glise son indépendance dans le for intérieur. La 
loi séculière n'intervient plus pour assurer i*e&écution des 
lois de l'Eglise. Celle-ci exerce sur ses sujets une juridic- 
tion qui n'est efficace que si elle est acceptée par ceux-ci. 
C'est là une garantie de la lilierlé de conscience. 

11 peut arriver, à Tinverse, que le mariage soit valable 
seulement pour TËtat. L'hypothèse n'est intéressante que 
si l'un des époux ou tous les deux sont de bonne foi. Pour 
juger alors de leur situation il faut faire une distinction. 
L'empêchement qui fru]i|>e leur mariage peut être ou non 
susce|ttilde de dispense. Dans le premier cas, ils pourront 
oi t lur la sanatio malrimonii in radice. La sccunde hypo- 
thèse vise le mariage d'une p.'rsonne divorcée ou celui d'UD 
prêtre qui, d'après la jurisprudence la plus récente, est 
valable. L'autre époux qui, lors du mariage> a ignoré cette 
qualité n'aura-tril aucune ressource? Des auteurs ont pensé 
quil y avait là une erreur suffisante pour entraîner la nul- 
lité dn mariaee. C'est, peiisruis-nous. en se plaçant à ce 
point de vue, qu'on pourra venir au secours de l'époux de 
bonne foi. Mais la Cour de Cassation, dans un arrêt solen- 
nel du a4 avril 1863 (i), s'est attachée à une conception 
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plus étroite <lc rerreur eu liialière de mariage. Aussi, l'in- 
tervention du législateur à ce point de wut ierait^elle 
désirable. 

Les divergences possibles entre le mariage au point de 
vue jaridique et le mariage au pointde vue delà conscience 

tiennent à in nature des choses. Notre ancien droit n'y 
échappait pas. l'ar suite d'un défaut de prein« N, l'official 
pouvait déclarer un mariage valable, pendant qu 'un époux, 
convaincu de rexistence de l'empêchement allégué, esti- 
mait, dans sa conscience, n*être pas valablement marié. 
L'official lui ordonnait de continuer la vie commune, tan- 
dis que son confesseur lui prescrivait de la faire cesser. 
C'est la e(»ii's(M[uencc de In «iisti net ion nécessaire du for exté- 
rieur et du for de la rcrnscienc»'. Notre législation moderne 
a attribué le premier à i'EUi et laissé le second àl'Ëglise. 

La sécularisation du mariage permet d'éviter certains 
inconvénients relatifs aux mariages mixtes. Dans ces maria- 
t^es, il est tout naturel que chacune des confessions religieuses 
cil présence réclame des guratities pour l'éducatiuii des 
eufant.s. Se considérant comme seule en possession de la 
vérité,chacune veut être assurée que lesenfants seront élevés 
dans ses principes. Faute de cette garantie, elle ne prêtera 
point son concours au Aiariage. Si l'Ëtst attribue l'efficacité 
civile au seul mariage religieux, il devra tenir compte de 
ces prétenttonfl. Il devra dire si le ministre d*une religion 
est en fhuil d'»'nipéchpr par sdii refus le mariag-e de ceux 
qui ne lui dooneni |>as des garanties suffisantes à cet ég^ard. 
Si l'Etat laisse cette liberté au ministre de la religion, le 
mariage est empêché. S'il lui prescrit de prêter son concours, 
il viole rindépendence de Tautorité reUgieuie. Dans le 
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ayâtéme de sécularisation, au contraire, on ne prend pas 
en considération la religion des parties. Celles-ci auront un 

moyt'u tic se mai ier, mais ne j)(»urrunl coiiUaiiidi e le ministre 
de la religion à bénir leur union. «Juant à l'éducation des 
enfants, il appartiendra au père de famille de la diriger (i). 

Le Code civil, par la sécularisation du mariage, ne aano* 
tionne les règles d'aucune religion, afin de maintenir l'éga- 
lité entre toutes les croyances. Ce n*est pas cependant que 
les idées religieuses restent sans influence sur la loi. Elles 
fijnl partie de ce patrimoinr inoral de la nation qui dirige 
la législation dans tel ou tel sens. De celle façon Tindépen- 
dance de TKtat est sauvegardée. 

* Le système moderne assure mieux Tindépendance de 
l'Ëglise que ne le faisait le système ancien. II ne peut 
plus être question pour la puissance civile de créer des 

empêchements <ij)|»osal)les à l'anturité ecclésiastiijne, si ce 
n'est indireelemeut par application de l'art. 54« En tout 
cas, un empêchement supprimé par la loi civile n'en sub- 
siste pas moins au point de vue religieux. Cette indépen* 
dance du pouvoir ecclésiastique a été réalisée par la di^ 
tinction du temporel et du spirituel. L'ancien droit avait 
déjà posé celte distinction et l'avait appliquée dans une 
certaine mesure au piotit de l'Etat. Le droit annlerne l'a 
reprise et précisée : il eu a, en même temps, fait bénéficier 
rËglise. Sans doute la séparation ainsi réalisée présente 
l'inconvénient d*occasionner des solutioiis divergentes. Cet 
inconvénient peut être très restreint par la prudence appor- 
tée par les intéressés dans laconclusion des mariages et par 

I, Waller, Manuel de droit ecclésioftique, % itH, p. 4a<>-4ati. 
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la possibiiilé d'obleuir après la célébrulion la dispense d'ua 
empêchement qui ne se révèle qu'alors. Si à cela on ajoutait 
une extension delà nullité de mariage pour erreur, Je dan- 
ger de solutions divergentes serait bien réduit. Pour éviter 
ces inconvénients, voudrail-on revenir au système de l'u- 
nion des (le II \ puisHances en matière de maria;;5'e ? î/his- 
toire nous a montré que c'était impossible, car coLio union 
s'est toujours traduite par la soumission de l'Etat à l'Eglise 
ou de l'Ëglise à l'Ëtat : solutions incompatibles avec les 
principes de notre droit public moderne sur l'indépen- 
dance de TEtat et la liberté des cultes. 

Vu par le prèsiihnit de la thèse^ 
A. LËbËBVRË. 

Vu par le doyen, 

GLASSOiN. 

vu ET PERMIS d'imprimer : 

Le vice-recteur de V Académie de Paris, 
6RËAR0. 
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